Las competencias de la Unién
Europea en materia social:
panorama y perspectivas de futuro

EL SISTEMA COMPETENCIAL
DE LA UNION EUROPEA TRAS
EL TRATADO DE LISBOA

1 Tratado de Lisboa ha intentado

aclarar el panorama formal de la dis-

tribucién de competencias entre la
Unién y sus Estados miembros. El contenido
de las bases juridicas no ha sido, como regla
general, objeto de la atencién de la reforma,
sino que la meta parece haber sido ofrecer un
cuadro conceptual que ofrezca un catalogo
mas claro que el hasta ahora existente!.

Merece la pena resaltar, en primer lugar,
la multiplicacion de las menciones del princi-
pio atributivo. Este es el fundamento del sis-
tema de competencias de la Unién, expresan-
do, en sintesis, que toda su capacidad de
actuar se deriva de lo recibido de sus Estados
miembros por obra de los Tratados, para la
consecucion de determinados objetivos. En el

* Universidad de Santiago de Compostela.

' Para los antecedentes de todo lo que se expondra
a lo largo del articulo, mayor aparato bibliogréfico y
reflexiones omitidas, vid. mi propio libro, Las competen-
cias de la Comunidad Europea en materia social, Thom-
son-Aranzadi, Cizur Menor, 2009.
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primer parrafo del articulo 1 TUE se lee que
«los Estados miembros atribuyen [a la Unidn]
competencias para alcanzar sus objetivos
comunes». Nuevamente se define en el articu-
lo 5.2 TUE, se puede ver claramente en el
articulo 1.1 TFUE, en el articulo 7 TFUE y en
numerosas apariciones en otros preceptos,
protocolos y declaraciones anexas, ya sea for-
mulado de forma positiva o negativa, activa o
pasiva. Valorando el conjunto, parece que los
Estados intentan crear un placebo juridico
que les reafirme en la seguridad de la pose-
si6n de sus competencias.

El esfuerzo de sistematizacién mencionado
sigue la linea de la Constitucién Europea. El
Titulo I del TFUE reproduce, con los debidos
ajustes terminolégicos, el Titulo III de la
Constitucién, con un nuevo articulo 2 TFUE
que recoge la triple clasificacion de las compe-
tencias de la Unidn: exclusivas, compartidas,
y un tercer bloque heterogéneo de competen-
cias complementarias donde prima el caracter
secundario de la accién de la Unidn, de coordi-
naciéon econémica y en empleo, en materia de
politica exterior y de seguridad comun, y de
apoyo, coordinacién o complemento.

En el ambito de las primeras, «solo la
Unién podra legislar y adoptar actos juridica-
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mente vinculantes, mientras que los Estados
miembros, en cuanto tales, inicamente
podran hacerlo si son facultados por la Unién
o para aplicar actos de la Unién». El articulo
3 TFUE contiene una enumeracién de las
competencias exclusivas de la Unién que
debe considerarse exhaustiva y cerrada: nin-
guna materia de contenido social puede
encontrarse aqui. La Unién dispondra tam-
bién de competencia exclusiva para la cele-
braciéon de un acuerdo internacional cuando
dicha celebracién estuviera prevista en un
acto legislativo de la Unibén, cuando fuera
necesaria para permitirle ejercer su compe-
tencia interna o en la medida en que pudiera
afectar a normas comunes o alterar el alcan-
ce de las mismas.

El segundo parrafo del articulo 2 TFUE
recoge a su vez la definicién de las competen-
cias compartidas, vocablo que se ha preferido
al también manejado doctrinalmente «concu-
rrentes». Tanto la Unidén como los Estados
miembros tienen potestad para legislar en los
campos en los que existen. En primer lugar, se
distinguen las competencias compartidas de
las competencias en las que la Unidén tiene
meros poderes de coordinaciéon. En segundo
lugar, debe senalarse la plasmacion, introdu-
cida mediante una enmienda, de una regla
sobre el ejercicio efectivo, tanto en su variante
positiva como negativa. En tercer lugar, las
competencias compartidas se configuran en el
primer parrafo del articulo 4 TFUE como un
ambito residual (aunque por namero sea el
mas grande), ya que tendran tal caracter
todas aquellas que no estén recogidas en los
articulos dedicados a las competencias exclu-
sivas 0 a las de coordinacion. Siendo asi, es
dificil justificar la inclusién de una lista, que
sé6lo puede tener caracter ejemplificativo, don-
de aparecen listadas las competencias sobre el
mercado interior (que afecta a la libre circula-
cién de trabajadores), la politica social «en los
aspectos definidos en el presente Tratado»?, la

2 Debe resaltarse que esta nueva aparicion del prin-
cipio atributivo sélo aparece en este apartado de toda la

cohesién econdmica, social y territorial, y el
espacio de libertad, seguridad y justicia (don-
de encaja la politica de inmigracion).

La tercera heterogénea categoria incluye
la coordinacién y las competencias comple-
mentarias. En primer lugar, el articulo 5
TFUE plasma el caracter especifico de la
coordinacién de las politicas econémicas y de
empleo. Supone el reconocimiento del método
abierto de coordinacién como estrella ascen-
dente en el firmamento de la Unidn, elevado a
la dignidad de los Tratados y ya no construi-
do tnicamente sobre documentos de trabajo
de la Comisi6on. En materia de empleo el
método abierto se concibe como obligatorio,
dejando a la Unidn la iniciativa para desarro-
llarlo en el contexto de las politicas sociales
de los Estados (articulo 5.2y 5.3 TFUE). En el
caso de las competencias complementarias, el
papel de la Unidn es en estos casos secunda-
rio®. Recogidas en el articulo 6 TFUE, se for-
mulan como ambitos de «apoyo, coordinacién
o complemento». En las materias incluidas,
que deben ser interpretadas en sentido res-
trictivo, la competencia legislativa pertene-
cera a los Estados miembros con caracter
exclusivo. Su vertiente social viene determi-
nada por las menciones a la formacién profe-
sional.

Por dltimo, ya no en el campo de la atribu-
cién de competencias sino en el de su ejerci-
cio, debe hacerse mencion a los ajustes que ha

lista, poniendo de manifiesto el considerable interés de
los Estados en mantener firmes las riendas de sus politi-
cas sociales.

3 Cfr. T. DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, El sistema
europeo de distribucién de competencias, Thomson-
Civitas, Madrid, 2006, p.125: «Lo que caracteriza a estas
competencias es que la Comunidad puede apoyar o
complementar las medidas estatales pero su ejercicio
por la Comunidad no conlleva en ningtin caso la preva-
lencia de la norma comunitaria ni por tanto el desplaza-
miento de la norma estatal. En este caso la posible coli-
sién que se pudiera provocar entre las normas de ambos
niveles territoriales se resuelve a través del principio de
atribucion nunca a través del principio de primacia o
prevalencia».
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experimentado la formulacién del principio
de subsidiariedad, ahora recogido en el ar-
ticulo 5.3 TUE. La nueva redaccion es verda-
deramente limitativa, al establecerse ahora
que la Unién intervendra «sodlo en el caso de
que» los objetivos no puedan ser alcanzados
por los Estados. La accién europea se configu-
ra de forma irremediablemente secundaria,
anadiendo ademas una precisiéon sobre los
distintos niveles de poder territorial dentro
del Estado. Por Gltimo, se anade un nuevo
apartado que potencia el papel de los Parla-
mentos nacionales en el control del respeto de
este principio, como ya se habia esbozado en
la Constitucion. El Protocolo n° 2, anexo al
Tratado, recalca y desarrolla la aplicacion
efectiva del principio.

UNA PROPUESTA

DE CLASIFICACION

DE LAS COMPETENCIAS
DE LA UNION EUROPEA
EN MATERIA SOCIAL

Dado que el actual panorama normativo
de los Tratados no obedece a un plan precon-
cebido, sino que mas bien responde a una
dinamica casi geolbgica de capas y etapas, de
ello resulta que existe una gran variedad en
las formas de plasmacion de las competencias
de la Unién Europea en materia social y en la
intensidad de su puesta en practica. Natural-
mente, este rasgo es predicable, con caracter
general, de todo el ordenamiento de la Union,
pero dadas las especiales caracteristicas poli-
ticas de la materia social es especialmente
cierto. Por un lado, a los fines proclamados se
llega o se intenta llegar por numerosas vias,
que pasan por el Derecho, la politica, la ges-
tion, la orientacién o las puras actuaciones de
fomento o financieras. Por otro lado, el senti-
do de la intervencién no siempre coincide,
pues se conjuga una terminologia confusa e
imprecisa, como unificacién, aproximacion de
las legislaciones, colaboracion, cooperacion o
coordinacion.
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En este marco, es obvio que no existe una
Unica base juridica para el desarrollo de la
politica social de la Unién Europea. Una de
las causas de esta situacién es que, en si mis-
ma, tal politica no responde a un unico epi-
grafe o enunciado del Tratado de Funciona-
miento, sino que es una categoria cientifica o
politica acufiada en el pasasdo para contem-
plar de forma relativamente homogénea la
intervencién comunitaria en el Ambito de lo
social?. Aunque el actual Titulo X posea, en si
mismo, una cierta pretension de erigirse en
centro y nucleo de la actuacién europea en
este campo, la practica demuestra que la rea-
lidad es mas compleja, entre otras razones
por su caracter expansivo. Fruto de su propia
evolucion historica, la Union Europea ha lle-
gado a contar en su Derecho originario con un
abundante repertorio de bases juridicas espe-
cificas que, en su conjunto, la habilitan para
intervenir en terrenos variados del campo
social, a través de distintas vias. De ahi que
sea menester abordar, desde el punto de vista
académico, un intento de clasificacién de las
diversas herramientas de la Union para
actuar en el campo social.

Un primer bloque de competencias tiene
como hilo conductor la regulacién del inci-
piente mercado interior de trabajo. El indis-
cutido enfoque econémico de las primigenias
Comunidades Europeas marco decisivamen-
te el desarrollo de la materia social durante
las primeras décadas de su existencia. Se con-
cebia entonces una normativa social que se
corresponderia estrictamente con la regula-

4 Cfr. ). GARATE CASTRO, Transformaciones en las nor-
mas sociales de la Unién Europea, Editorial Universita-
ria Ramoén Areces, Madrid, 2010, p.1: «Considero nor-
mas sociales de la Unién Europea (...) aquellas que,
con diverso origen o procedencia (titulo competencial
o institucion que las adopta) y también diverso grado
de profundidad o concrecién, amplitud de contenido
e, incluso, cardcter imperativo o fuerza vinculante, se
ocupan de forma especifica de la regulacion de las
materias que admiten la expresada calificaciéon por
referirse a aspectos que guardan una relacién con el
trabajo asalariado.
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cién de un naciente mercado laboral comunb,
pero sin ir mas alla. La libre circulaciéon de
trabajadores era el nucleo duro de esta nor-
mativa y sigue siéndolo, aunque el transcur-
so del tiempo haya hecho aparecer nuevos
campos de actividad y superado ampliamente
la concepcién inicial. Lo que en un principio
fueron aspectos instrumentales de la libertad
fundamental, hoy han alcanzado casi una
autonomia propia y parcelas de actividad que
no fueron contempladas en el inicio se han
asentado en este campo del ordenamiento de
la Unién Europea.

Un segundo campo de competencia mira al
interior de los Estados, pretendiendo una
cierta armonizacién de sus legislaciones
nacionales. El hecho de que el primitivo arti-
culo 117 TCEE se refiriera a la equiparacion
«por la via del progreso» que conduciria a la
armonizacion de las legislaciones sociales,
mencién que se mantiene en el actual articulo
151 TFUE, sirvié para proclamar la especial
significaciéon de esta nocion en el campo social
y sus peculiares caracteristicas frente a otros
mecanismos similares en el marco del Trata-
do. De hecho, la mayor parte de los estudios
generales sobre politica social de la Uniéon
Europea, bajo una u otra denominacion, utili-
zan la armonizacién de las legislaciones
nacionales como una de sus grandes categori-
as®. Carece de sentido apartarse de tan firme

> Vid. B. BERCUSSON, European Labour Law, Butter-
worths, Londres, 1996, p.12. También F. MANCINI,
«Derecho comunitario y Derecho del Trabajo», RL, |,
1986, p.1180: «Los estudiosos del Derecho comunita-
rio del trabajo (...) tienden a presentar esta materia
como constituida por dos grupos de reglas: a) aquellas
directamente funcionales tendentes a la instauracion
de un mercado comun del trabajo; b) aquellas dirigidas
a definir una politica social comunitaria que permita a
dicho mercado, pero también y en primer lugar al mer-
cado comdn tout court, funcionar correctamentey.

¢ Con esta o similar terminologia, J-J. RiBAs et al, Trai-
té de Droit social européen, Presses Universitaires de
France, Paris, 1978; G. LYON-CAEN, Droit social europé-
en, 12 edicion, Dalloz, Paris, 1969; P. RODIERE, Droit
social de I"Union Européenne, LGDJ, Parfs, 2002; M.
COLINA ROBLEDO et al, Derecho social comunitario, 22

uso, pues continua siendo perfectamente
actual y valido.

Es ésta la parte mas grande de la politica
social de la Union Europea y la que potencial-
mente ofrece mas posibilidades de crecimien-
to, siempre condicionadas, eso si, a la volun-
tad politica. Mientras que las restantes cate-
gorias descritas son en si mismas limitadas,
la armonizacién de las legislaciones naciona-
les es la parte que puede concebirse en térmi-
nos mas amplios, con base en el Derecho ori-
ginario. El principio atributivo ha dejado
aquil abiertos numerosos campos para la
actuacion de la Unidn, si bien no todos ellos
han sido atun tratados, pero pueden serlo en
el futuro. El amplio elenco de materias reco-
gido en los articulos 153 y 156 TFUE refleja
en buena medida los Derechos nacionales
desde los que se ha construido cada precepto.
Coherentemente con la condicién de fin” y no
s6lo de herramienta técnica de la armoniza-
cibén, hallaran cabida en esta categoria actua-
ciones normativas y extranormativas de la
mas variada indole.

Como tercer bloque de materias se propo-
ne un apartado que tiene como nucleo la arti-
culacién de sistemas e instituciones legales.
Otra de las aspiraciones de la Unién se cifra
precisamente en eliminar los inconvenientes
derivados de la existencia de los multiples
sistemas nacionales para una misma reali-
dad social, actuando sobre la articulacion
entre ellos, no sobre su sustancia®. Paradéji-

edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995; A. MONTOYA
MELGAR et al, Derecho social europeo, Tecnos, Madrid,
1994.

7 Cfr. G. LYoN-CAEN, Droit social européen, cit.,
pp.127-8: «Quant a la deuxieme ligne de force, le rap-
prochement, I’'harmonisation vers le haut des législations
sociales, les rédacteurs du Traité y ont vu un moyen d’a-
méliorer les conditions de vie et de travail, en alignant le
Droit social européen sur la meilleure législationy.

8 Cfr. J. C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO,
Curso de Derecho internacional privado, 32 edicion,
Civitas, Madrid, 1996, p.58: «La integracion es también
un universo de valores compartidos, y a veces, contra-
dictorios. El respeto por la identidad cultural de los Esta-
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camente, ésta es una de las lineas de actua-
cién mas antiguas y al mismo tiempo mas
modernas en el &mbito de la Unidn, respecti-
vamente en el Aambito de la Seguridad social y
del Derecho del Trabajo. En este sentido, la
vis atractiva del Derecho de la Unién Euro-
pea esta modificando decisivamente el esce-
nario europeo del Derecho internacional pri-
vado®.

El cuarto grupo de competencias se centra
en lo que podria llegar a ser el sistema euro-
peo de relaciones laborales. Determinadas
cuestiones deben hallar una respuesta apro-
piada en el nivel de la Unidn, con la progresi-
va juridificacion de situaciones que se des-
arrollaron inicialmente al margen del orde-
namiento europeo. Si se toma como punto de
partida, con todas las precauciones, una con-
cepcidn de un sistema de relaciones laborales
nacional, se constatard la diferencia en la
intensidad y envergadura de la intervencion
de la Unidn sobre los variados aspectos del
Derecho colectivo estatal: un procedimiento
de ejercicio de competencias, una realidad
casl ajuridica, una negacién y una auténtica
atribucién de competencia. El papel de lo
colectivo en el ordenamiento de la Unibn es
cada dia mayor, aunque en el momento pre-
sente parezca atravesar por un cierto estan-
camiento. Pero esa situacion es caracteristica
de la dinamica general del proceso de inte-
gracién europea, cuyos puntos de atencién
varian a lo largo de las décadas.

dos participantes en el proceso de integracion es tam-
bién un principio de respeto a la identidad juridica».

9 Cfr. P-E. PARTSCH, Le droit international privé euro-
péen. De Rome a Nice, Larcier, Bruselas, 2003, p.457:
«Un faisceau de circonstances porte a croire que nous
ne sommes qu’au début des initiatives communautaires
en la matiere. Songeons notamment a I’émergence d’un
droit privé d’origine communautaire, a la multiplication
des situations transfrontiéres, a la globalisation et a la
dématérialisation de I’économie, aux potentialités de la
citoyenneté européenne. Un droit international privé
propre a la Communauté viendra se loger entre les droits
internationaux privés des Etats membres et les efforts
d’unification impliquant davantage d’Etats».
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El quinto bloque de competencias funda-
menta su existencia en la utilizacién de técni-
cas blandas de coordinacién, frente a lo que
sucede en los anteriores, centradas en la fir-
meza del Derecho. La materia predominante
en este apartado, en el campo social, es el
empleo. El sistema disenado a lo largo de los
anos 90 tiene una naturaleza especial, que se
aparta de los estandares nacionales. La poli-
tica de empleo en el Ambito de la Unién va a
responder a criterios propios y va a exigir un
nivel autéonomo de analisis. Su indiscutible
inspiracion econdémica la aparta del tradicio-
nal perfil social que se ha otorgado a la mate-
ria, pero no por ello ha de quedar fuera del
objeto de este trabajo. Antes bien, la presen-
cia de este apartado enriquece considerable-
mente el estudio, por cuanto permite un nota-
ble contraste con las tradicionales actuacio-
nes hasta ahora descritas, herederas de cinco
décadas de construccién comunitaria. Es
indiscutible que la técnica de la coordinacion
va ganando nuevos territorios y la proteccion
social es en la actualidad el campo de expan-
si6n del método abierto de coordinacion. Por
lo tanto, se impone un estudio conjunto de
estas materias, que debe quedar completado
por la influencia en el campo social de otros
ambitos donde esta técnica se lleva a la prac-
tica.

Queda por ultimo el conjunto dedicado a la
promocién de la ciudadania social europea.
Se ha colocado en esta posicién porque, aun-
que el nacleo duro de las materias estudiadas
tiene un claro matiz social, los actos sobre la
ciudadania social europea estan empezando a
traspasar estos umbrales!®. A partir del

10 Cfr. A. MARTIN VALVERDE, «Los derechos de los tra-
bajadores en el ordenamiento comunitario: del Tratado
de Roma a la Constitucion Europea», AL, 19, 2004,
p.2289: «La comparacion de las disposiciones directa-
mente dedicadas a la libre circulacién de trabajadores
en el inicial Tratado de Roma y en el actual Tratado de
Amsterdam pone de relieve una gran similitud —casi
podriamos decir virtual identidad— de las mismas. Sin
embargo, el contenido normativo de la institucion ha
experimentado transformaciones de gran importancia
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nucleo duro inicial de la normativa sobre
igualdad de trato por razon de la nacionali-
dad y entre mujeres y hombres, se esta cons-
truyendo en este momento, o se pretende
construir, un cuerpo de derechos fundamen-
tales cuya posicidn, es objeto de grandes dis-
cusiones.

Por ultimo, en cuanto a su presentacion
formal, hay que poner de manifiesto que
este arsenal no es perfecto y algunas de
estas bases, en especial las situadas en el
articulo 153 TFUE, deberian ser reformadas
para evitar solapamientos y deslindar clara-
mente su contenido. La utilizacién de las
bases juridicas existentes para crear el
Derecho derivado, por anadidura, se carac-
teriza por una considerable falta de rigor y
de calidad en la técnica juridica. Las institu-
ciones de la Union deberian cuidar mas la
plasmacion de los preceptos habilitantes en
sus actos, para proporcionarle la debida
transparencia y reforzar asi la legitimidad
de su actuacion.

LOS AMBITOS EXCLUIDOS
DE LA COMPETENCIA
DE LA UNION

Hasta ahora se ha esbozado la parte positi-
va de la competencia de la Unidn, la existen-
cia de facultades de actuar en el marco del
principio atributivo. Aunque éste, en si mis-
mo, deberia ser barrera suficiente para blo-
quear cualquier accién que no encaje en las
competencias atribuidas, lo cierto es que pue-
den localizarse numerosas limitaciones

en los cuarenta afios transcurridos de un texto a otro.
Hasta tal punto han sido importantes estas transforma-
ciones que se puede hablar de un verdadero cambio de
funcién de la libre circulacion de trabajadores que, de
ser inicialmente un mero instrumento econémico al ser-
vicio del mercado comdn del factor trabajo, ha desem-
penado en la practica histérica el papel de nicleo cen-
tral en torno al que se ha formado el estatus del ciuda-
dano en la Europa comunitaria».

expresas en el texto del Tratado'!. Todos los
apartados del Derecho originario donde se
esboza una competencia de la Unién son un
escenario apropiado para localizar estas tra-
bas, que se plasman en una variedad de for-
mulas tan extensa como la propia atribucién
de competencias. En las disposiciones de con-
tenido social son especialmente abundantes y
tienen caracter sustancial y procedimental, a
veces concretas, a veces abstractas.

Las claves para la interpretacion de estas
clausulas no se acomodan a las pautas gene-
rales del Derecho internacional pablico, que
atendiendo a la soberania de los Estados sue-
len optar por reglas estrictas de interpreta-
cibn que implican una comprensiéon amplia
de las excepciones!?. Por el contrario, el Tri-
bunal de Justicia, desde una postura finalis-
ta, ha desarrollado la doctrina del efecto util,
que implica una interpretacion restrictiva de
las excepciones, en especial cuando lo contra-
rio vaciaria de contenido la disposiciéon estu-
diadals.

Uno de los recordatorios mas significati-
vos se encuentra en el articulo 147.1 TFUE,
donde se afirma que al poner en practica la
coordinacion disefiada en materia de empleo
«se respetaran las competencias de los Esta-
dos miembros». Es una precisién completa-
mente innecesaria, pues ya se ha visto que los
principios que inspiran toda la actuacion de
la Unién incluyen esta prescripcién. El valor
de esta declaracién es puramente politico y

1 Cfr. J. M. GOMEz MUNOz, Libre circulacion de tra-
bajadores en el empleo publico, CES, Madrid, 1996,
p.157: «La légica normativa comunitaria se hace eco del
principio general de Derecho internacional segtin el cual
las restricciones o limitaciones a los derechos reconoci-
dos en un instrumento normativo internacional sélo
pueden efectuarse a través del mismo instrumento que
los recoge».

12 Cfr. W. GANSHOF VAN DER MEERSCH, «L’ordre juridi-
que des Communautés Européennes et le Droit Interna-
tionaly, RCADI, 5, 1975, p.274.

3 Ibidem, p.280: «Le traité ou la disposition d’un
traité que seraient démunis de toute signification ne
réservent aucun choix a l'interprétey.
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no refleja mas que el temor de los Estados a
desprenderse de sus competencias en esta
materia'®. Todo ello es aplicable también a la
clausula similar contenida en el articulo 19
TFUE a proposito de la lucha contra la discri-
minacion.

La mas notoria de las prohibiciones mate-
riales de actuacion es la recogida en el articu-
lo 153.5 TFUE, que excluye la aplicacién de
las disposiciones contenidas en ese precepto
«a las remuneraciones, al derecho de asocia-
cién y sindicacion, al derecho de huelga ni al
derecho de cierre patronal». Estas no son, sin
embargo, materias ajenas a la regulaciéon
internacional. Basta recordar la existencia de
los Convenios de la OIT sobre salario o liber-
tad sindical. Esta barrera aparecio en el Pro-
tocolo social de Maastricht, como consecuen-
cia directa de la incorporaciéon de nuevos
ambitos competenciales'®. Sobre su alcance,
debe senalarse que no es una prohibicion
absoluta de actuacién en el marco del Dere-
cho de la Unidn, sino una exclusion del uso de
los procedimientos disenados en el articulo
153 TFUE.

Este anatema se justifica, en parte, por la
diversidad de tradiciones juridicas entre los
Estados miembros en materias especialmen-
te delicadas. Ahora bien, la prohibicion debe
entenderse referida tnicamente al nudcleo
duro de las instituciones juridicas contempla-
das, a su existencia misma y su regulacion

4 Cfr. C. E BERGSTROM, «L’Europa oltre il mercato
interno: commento al Trattato di Amsterdamy», RIDPC, 1,
1998, p.8: «ll richiamo politico secondo il quale vanno
rispettate le competenze degli Stati membri illustra non
solo la qualita del Trattato di Amsterdam come testo giu-
ridico, ma anche le preoccupazioni nazionali che la for-
malizzazione dell'impegno comunitario nei nuovi setto-
ri politici non dia luogo a interferenzey.

5 Cfr. M. RocceLLay T. Treu, Diritto del Lavoro della
Comunita Europea, Cedam, Padua, 1992, p.314: «La
norma conferma la competenza esclusiva degli Stati
membri, e quindi la non configurabilita di interventi
regolatori delle autorita comunitarie (regolamenti/diret-
tive), per gli aspetti interni delle dinamiche collettive».
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central'®, y no a aspectos colaterales, donde la
consideracién de las materias excluidas es
accesoria, conforme al principio general acce-
sorium sequitur principale'”. Asi, careceria
de justificacién una normativa de la Unidn
sobre cuantias salariales!®, el contenido esen-
cial de la libertad sindical o la regulacion del
derecho de huelga.

La redacciéon de la prohibicion del articulo
153.5 TFUE no es original en modo alguno. El
articulo 45.4 TFUE emplea la misma férmula
para prohibir la aplicacion de las disposicio-
nes sobre libre circulacion a «los empleos en la
administraciéon publica» y asi lo ha hecho des-

16 STJCE de 13.09.07, Del Cerro Alonso, asunto C-
307/05, Rec.2007, p.1-7109: «Por lo que se refiere mas
concretamente a la excepcion relativa a las remunera-
ciones’, establecida en el articulo 137 CE, apartado 5,
encuentra su razén de ser en el hecho de que la fijacion
del nivel de los sueldos entra dentro del ambito de la
autonomia contractual de los interlocutores sociales a
nivel nacional y corresponde a la competencia de los
Estados miembros en la materia. En estas circunstancias,
se ha considerado adecuado, en el estado actual del
Derecho comunitario, excluir la fijacién del nivel de los
salarios de una armonizacién con arreglo a los articulos
136 CE y siguientes. Asf, dicha excepciéon no puede
extenderse a cualquier cuestion que tenga algtn tipo de
vinculo con la remuneracion, so pena de vaciar de gran
parte de su contenido a algunos de los @mbitos mencio-
nados en el articulo 137 CE, apartado 1». También, STJ
de 10 de junio de 2010, Bruno y Pettini, asuntos acumu-
lados C-395/08 y C-396/08, pendiente de publicacién
en el Repertorio: «Dicha excepcién debe interpretarse
consiguientemente en el sentido de que se refiere a las
medidas que, como las que uniforman todo o parte de
los elementos constitutivos de los salarios y/o de su nivel
en los Estados miembros o incluso las que establecen un
salario minimo comunitario, suponen una injerencia
directa del Derecho de la Union en la determinacion de
las retribuciones en ésta. Sin embargo, dicha excepcion
no puede extenderse a cualquier aspecto que guarde
alguna relacién con la remuneracion, si no se quiere pri-
var de gran parte de su contenido a algunos dmbitos
contemplados en el articulo 137 CE, apartado 1».

7 Vid. R. BLANPAIN, European Labour Law, 82 edi-
cién, Kluwer, La Haya, 2002, p.122.

'8 Cfr. S. SCIARRA, «European Social Policy and
Labour Law — Challenges and Perspectives», CCAEL, 4,
1, 1993, p.323: «As for pay, the exclusion should be
referred to minimum wage regulation».
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de la primera redaccién del Tratado. Este
limite responde a una clara postura de los
Estados fundadores. Era diferente, a sus ojos,
abrir las fronteras de su mercado laboral de
dejar expedito el camino de sus Administra-
ciones, de la manifestacion fisica de su sobera-
nia. Los Estados se reservan asila potestad de
organizar libremente su personal, sin inter-
vencién europea programada. El alcance de
esta disposicion, con todo, ha sido y es polémi-
co y discutido. El Tribunal de Justicia, en una
cuantiosa serie de sentencias, ha establecido
la necesidad de interpretar restrictivamente
esta derogacion del principio fundamental de
libre circulacion, lo que ha llevado a una lectu-
ra «funcional» del precepto!®.

Existe otro orden de limites completamen-
te diferentes, basado en el tipo de sujetos afec-
tados por las normas, localizado en el articulo
153.2.b TFUE, en el marco de la adopcion de
disposiciones minimas. Estas «evitardn esta-
blecer trabas de caracter administrativo,
financiero y juridico que obstaculicen la crea-
cién y el desarrollo de pequenas y medianas
empresas». Se trata de un limite en el ejerci-
cio, no en la atribucién. El alcance de la dispo-
siciéon es indiscutiblemente oscuro y dificil-
mente mesurable?’. Tanto es asi que el control
por el Tribunal de Justicia ha demostrado ser
bastante abstracto y la verdadera eficacia de
esta regla esta atn por demostrar?!.

9 Vid. P RODIERE, Droit social de I"lUnion Européen-
ne, cit., pp.230 y ss.

20 Cfr. G. y A. LYON-CAEN, Droit social international
et européen, 72 edicion, Dalloz, Parfs, 1991, p.285:
«C’est I'éternelle question: trop de protection, c’est trop
de charges, et trop de charges nuit I'emploi. On risque
de voir surgir une sécurité a deux vitessesy.

21 Vid. F. PErez DE LOS CoBOs ORIHUEL, El Derecho
Social Comunitario en el Tratado de la Unién Europea,
Civitas, Madrid, 1994, p.55. El Acta Unica contenfa ade-
més una Declaracién anexa donde se afirmaba que «la
Comunidad no tiene la intencién de discriminar a los tra-
bajadores de las pequefias y medianas empresas de una
forma que no se justifique objetivamente». Sobre la inter-
pretacion de esta Declaracion, vid. A. Alvarez DEL Cuvi-
LLO, Vicisitudles y extincion de la relacion de trabajo en las
pequenas empresas, CES, Madrid, 2007, pp.95 y ss.

De indole financiera son las limitaciones
recogidas en el articulo 153.4 TFUE, donde se
dice, en un primer inciso, que las disposicio-
nes adoptadas conforme al procedimiento del
apartado 2 de ese mismo precepto, «no afecta-
ran a la facultad reconocida a los Estados
miembros de definir los principios fundamen-
tales de su sistema de seguridad social, ni
deberan afectar de modo sensible al equili-
brio financiero de éste». Esta precision fue
aniadida por el Tratado de Niza al reordenar
el articulo 137 TCE y es otra traba méas para
el desarrollo de una legislacion de la Union en
materia de Seguridad social.

El Tratado de Lisboa ha afiadido al articu-
lo 48 TFUE un nuevo inciso final, que quizas
habria sido mas acertado construir como
apartado segundo, y que guarda un ligero
parecido con esta cautela. En efecto, confor-
me a este nuevo texto, un Estado podra remi-
tir al Consejo Europeo, para su examen, los
proyectos de actos legislativos que perjudi-
quen a aspectos importantes de su sistema de
Seguridad social, como su ambito de aplica-
cibn, coste o estructura financiera, o cuando
afecte a su equilibrio financiero. De esta for-
ma, se otorgara un derecho de re-examen a
los Estados, en la mas intergubernamental
de las instituciones comunitarias, en tan deli-
cadas materias.

Entre las trabas de caracter formal desta-
can las variadas prohibiciones de armoniza-
ci6n que se encuentran en el texto del Trata-
do. El articulo 19 TFUE, que sirve como base
juridica para la aprobacion de normas contra
la discriminacién por diversos motivos, inclu-
ye en su apartado 2 una de ellas en lo refe-
rente a las medidas de estimulo en ese ambito
de actuacion. Otra se encuentra en el articu-
lo 149 TFUE, a propésito de las medidas de
fomento de la cooperacion entre los Estados
miembros en materia de empleo. La tercera
es la recogida en el articulo 153.2.a TFUE, a
propésito de la cooperacién en la politica
social de los Estados miembros. Los articulos
165.4 y 166.4 TFUE, dedicados respectiva-
mente a Educacién y Formacién profesional,
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también incluyen una prohibicion de este
tipo. Todas ellas tienen en comin que se for-
mulan a prop6sito de actos carentes de conte-
nido legislativo, con una naturaleza de actua-
cién material. Con ello, claramente, se busca
impedir una armonizacién subrepticia o de
facto, como la que la Comisién pudo intentar
en los afos 60 a través de las recomendacio-
nes basadas en el antiguo articulo 118 TCEE.

Una de las més radicales prohibiciones de
actuar en materia social se halla, por ultimo,
en el segundo apartado del articulo 114
TFUE. La clausula auxiliar de construccién
del mercado interior contiene en su segundo
apartado la prohibicién de su utilizaciéon para
regular «los derechos e intereses de los traba-
jadores por cuenta ajena». Es la Gnica apari-
cion de esta terminologia en todo el Tratado,
lo cual habla una vez mas de las imprecisio-
nes en el lenguaje empleado en el Derecho
originario.

Casi idéntica prohibicion, pero atendiendo
al criterio de la remuneracion en lugar de a la
ajenidad, aparece en las disposiciones sobre
Industria del Titulo XVII, en el articulo 173.3
TFUE. En este precepto, que remite al proce-
dimiento ordinario, se establece que «no cons-
tituirda una base para el establecimiento por
parte de la Unién de medidas que puedan fal-
sear la competencia o incluyan disposiciones
fiscales o relativas a los derechos e intereses
de los trabajadores asalariados». Con ello se
evita el empleo de una base juridica mas
genérica que las comentadas especificamente
sociales, que podria servir como atajo para la
aprobacion de determinada normativa atra-
pada en los rigores de procedimientos espe-
ciales que implican una votacién por unani-
midad.

LA REALIZACION DE UN MERCADO
INTERIOR DE EMPLEO

Un primer bloque de competencias de la
Unidén en materia social se refiere a la regula-
cion del mercado interior de empleo. Esta
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regulacion no es completa ni perfecta, sino
que esta en constante desarrollo, ya que se
trata en realidad de la configuracion progre-
siva de un mercado transnacional que aspira
a ser un mercado interior como el existente en
otros campos. A imagen de lo que sucede con
caracter general se alternan en esta realiza-
cién fases en las que la intensidad de la
actuacion varia de un campo a otro. En esta
linea, el régimen de la libre circulacion fue el
primer gran logro y, de hecho, continta sien-
do el nervio de este mercado de empleo??,
aunque en la actualidad otras materias com-
parten la atencién de la Unidn.

Las normas sobre libre circulacién no con-
ceden, en buena medida, derechos tradicio-
nalmente considerados como laborales, sino
que, por el contrario, son en un grado conside-
rable normas de doble negacion: prohiben dis-
criminaciones, garantizando el acceso al mer-
cado de trabajo y al empleo en igualdad de
condiciones. Si el articulo 18 TFUE, relativo a
la prohibicion de discriminacion por razon de
nacionalidad, es el ejemplo descollante de las
competencias de la Unién que suponen mas
una limitacién del poder de los Estados que la
imposicién de un deber de colaboracién??, los
actuales articulos 45 y 46 TFUE son su tras-
lacién especifica al campo social®*. Recuérde-

22 Cfr. L. E. DELA VILLA GIL, «La promocién y defensa
del principio de libre circulacién en la Unién Europeay,
RMTAS, 12, 1998, p.223: «El principio de la libre circu-
lacion de trabajadores ha sido, es y seguird siendo abso-
lutamente fundamental en la constitucién y desarrollo
de las Comunidades Europeas hasta el punto que, por su
defensa, se han sacrificado normalmente otros valores
de amplia trascendencia social».

23 Vid. V. CONSTANTINESCO, Compétences et pouvoirs
dans les Communautés Européennes, LGD), Parfs, 1974,
p.233.

24 Cfr. L. MENGONI, «La libera circolazione dei lavo-
ratori nella CEE», DdL, 1970, p.171: «Sotto questo pro-
filo essa si inquadra nel principio generale di non discri-
minazione enunciato dall’art 7 del trattato (...). L'art.48 &
una delle disposizioni particolari fatte salve dall’art 7, le
quali applicano il principio in una determinata maniera,
precisandone il contenuto e insieme assoggettandolo ad
alcune condizioni limitative.
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se que, dejando a un lado las clausulas de
Standstill, esas competencias se manifiestan
de dos formas, en prohibiciones de hacer y con
la imposicién de conductas a los Estados.
Ambas categorias estan presentes en el Dere-
cho originario relativo a la libre circulacion y
ambas se recogen en los contenidos del Dere-
cho derivado, directamente encaminadas a la
creacién de un mercado econémico general?>.

En el Derecho originario, la libre circula-
ciéon de trabajadores se caracteriza por su
estabilidad, frente a la volatilidad que ha
marcado los tltimos veinte afios en otras par-
tes de los Tratados. El articulo 45 TFUE
somete la aprobacion de directivas o regla-
mentos, expresamente nombrados como posi-
bles instrumentos, al procedimiento ordina-
rio, previa consulta al Comité Econémico y
Social Europeo. Debe tenerse en cuenta, no
obstante, lo dispuesto en las diferentes Actas
de Adhesion de los Estados, que fijan reglas
de caracter transitorio que tienden a limitar
temporalmente los derechos derivados de la
libre circulacion?S.

El contenido material de la competencia de
la Unidn sobre libre circulaciéon aparece deli-
mitado en los articulos 45 y 46 TFUE, donde
se exponen los componentes esenciales de la
libertad fundamental?’. Su nudcleo se encuen-
tra en el articulo 45.2 TFUE, donde se procla-
ma «la abolicién de toda discriminacién por
razoén de la nacionalidad entre los trabajado-
res de los Estados miembros, con respecto al

25 Vid. V. CONSTANTINESCO, Compétences et pouvoirs
dans les Communautés Européennes, cit., p.236.

26 Para las adhesiones de 2004, por ejemplo, vid. S.
GiusoNI, «Allargamento dell’Unione Europea e libera
circolazione dei lavoratori», DdL, 2003, pp.331 y ss.

27 Cfr. J-). RiBas, La politique sociale des Communau-
tés Européennes, Dalloz, Paris, 1969, p.112: «Est un arti-
cle de principe, impératif. Le paragraphe 1 dépassant le
stade du simple objectif, rend son instauration obligatoi-
re pour les Etats membres, au plus tard a I’expiration de
la période de transition. Si la procédure prévue par I'ar-
ticle 49 ne réalisait pas cet objectif, les Etats membres
devraient le réaliser de fagon autonome parce qu'il est
prévu au Traité avec précision et force obligatoire».

empleo, la retribucion y las demas condicio-
nes de trabajo». El apartado 3 del mismo arti-
culo recoge las denominadas libertades ins-
trumentales?®, que no forman parte propia-
mente de la libre circulacién pero la hacen
factible?®: los derechos a responder a ofertas
efectivas de trabajo, el derecho de libre des-
plazamiento, el derecho de libre residencia y
el derecho a mantener la residencia tras
haber desempenado un empleo, a los que el
Derecho derivado anadié tempranamente el
derecho a hacerse acompanar por la propia
familia. El articulo 46 TFUE, por el contrario,
recoge obligaciones de los Estados, de carac-
ter mas administrativo que personal, orienta-
das a la colaboracién, la eliminacién de tra-
mites y plazos, etc.

La construcciéon de un mercado interior de
empleo implica de por si el levantamiento de
barreras comunes frente al exterior, tanto
comerciales como humanas. No en vano uno
de los aspectos integrantes de la Politica
social, con caracter general, es la regulacion
del trabajo de extranjeros, con todo lo que ello
conlleva, desde las propias condiciones de
trabajo y empleo de éstos hasta los requisitos
para su entrada y permanencia en el pais de
acogida. Las disposiciones sobre la libre cir-
culacion de trabajadores y toda la normativa
que se desarrolld con ella como ntcleo son, en
sustancia, un cuerpo juridico destinado a
regular la migracién interior comunitaria.
Pero pronto la herramienta disenada empezo
a ser insuficiente, dadas las nacionalidades

28 Vid. A. MARTIN VALVERDE, «El contenido instrumen-
tal del derecho de libre circulacién de los trabajadores:
del Tratado de Roma al Tratado de Amsterdamy», en
VV.AA. (). ). HERVAS ORTIZ, dir.), Libertad de circulacion de
trabajadores. Aspectos laborales y de seguridad social
comunitarios. Presente y futuro, CGPJ, Madrid, 2002,
pp-77y ss.

29 Vid. M. CoLINA ROBLEDO et al, Derecho social
comunitario, cit., p.127. Cfr. ). B. AcCOsTa EsTEVEz, «La
libre circulacién de trabajadores en la Comunidad Euro-
pea», AL, 1, 1991, p.79: «Aquellos derechos que, sin for-
mar parte del nicleo bésico de tal libertad, posibilitan la
practica de la misma en la realidad social comunitaria.
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de los trabajadores que en realidad se despla-
zaban, en su mayor parte ciudadanos extra-
comunitarios.

Tras el Tratado de Lisboa, el segundo capi-
tulo del Titulo V del Tratado de Funciona-
miento se ocupa de las politicas sobre contro-
les en las fronteras, asilo e inmigracién. Den-
tro de ese gran disefio del Espacio de Liber-
tad, Seguridad y Justicia tienen también
cabida los aspectos sociales. Siguiendo el pro-
cedimiento ordinario, Parlamento y Consejo
pueden regular la politica comuin de visados y
permisos de residencia de corta duracion, las
condiciones de libre circulacion de los nacio-
nales de terceros paises y medidas para el
establecimiento progresivo de un sistema
integrado de gestion de las fronteras exterio-
res (articulo 77 TFUE). En el marco de la ges-
tion de los flujos migratorios, el articulo 79
TFUE habilita, en las mismas condiciones
procedimentales, para la regulaciéon de las
condiciones de entrada y residencia y las nor-
mas relativas a visados y permisos de resi-
dencia; la definicion de los derechos de los
nacionales de terceros paises que residan en
Estados miembros; y la aprobacién de medi-
das para fomentar y apoyar la integracién de
los nacionales de terceros paises. Hay que
resaltar una cautela especifica en estas cues-
tiones, recogida en el articulo 79.5 TFUE, que
refuerza las competencias estatales, quizas
de forma innecesaria: estas atribuciones de
competencia no afectan al derecho de los
Estados de establecer volimenes de admision
en su territorio.

Por anadidura, la pretensiéon de la Unibén
Europea de construir un mercado ha obliga-
do, logicamente, a prestar atencién a la mano
de obra, a su formacién y a su movilidad.
Coadyuvan a ello razones econbémicas, pro-
ductivas, politicas y sociales. La plasmacion
de los instrumentos de ayuda a la movilidad
de los trabajadores comunitarios en el Trata-
do de Funcionamiento es doble: el Fondo
Social Europeo (regulado en el Titulo XI) y la
politica comun de formacién profesional (a
partir del Tratado de Lisboa, en un Titulo XII
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propio, separado del Fondo). «Principal
herramienta financiera que posee la Unién
Europea para desarrollar [los recursos huma-
nos)»?, el articulo 164 TFUE otorga al Conse-
joy al Parlamento, conforme al procedimien-
to ordinario, el poder de aprobar, previa con-
sulta al Comité Econémico y Social Europeo y
al Comité de las Regiones, los reglamentos de
aplicaciéon del Fondo Social Europeo. A su
vez, el articulo 166 TFUE regula la actividad
complementaria de la Unién en materia de
formacién profesional, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 6 TFUE sobre este ambi-
to competencial.

LA ARMONIZACION
DE LAS LEGISLACIONES SOCIALES
NACIONALES

Aspecto clasico de la politica social de la
Unidén Europea, al hacer referencia a las
legislaciones nacionales, se esta evocando un
doble contenido. En primer lugar, con el sig-
nificado mas obvio, se esta centrando el obje-
to del estudio en actos de la Unién que van a
tener como consecuencia la modificaciéon en
una misma direccidon de las legislaciones de
los diferentes Estados miembros?®!. Pero el
segundo contenido de «nacionales» sitta la
atencién sobre el hecho de que son institucio-
nes juridicas internas, propias de cada orde-
namiento estatal, y que no van a mas alla de
sus fronteras. Lo aqui recogido es la armoni-

30" Comunicacion de la Comision al Consejo, al Par-
lamento Europeo y al Comité Econémico y Social sobre
el apoyo prestado por el Fondo Social Europeo a la estra-
tegia europea de empleo, COM (2001) 16 final de
16.01.2001.

31 Cfr. ). GARCiA MURCIA, «Introducciény, en VV.AA.
(J. GARCIA MURCIA, dir), La transposicién del Derecho
social comunitario al ordenamiento espaiol, MTAS,
Madrid, 2005, p.18: «Estas otras normas, en efecto, tie-
nen como razén de ser el establecimiento de algin pun-
to de conexién entre los ordenamientos nacionales, ya
sea con el objetivo concreto de proceder a su armoniza-
cion progresiva, ya sea con el fin de conectar las corres-
pondientes normas e instituciones.
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zacibn de las figuras clasicas de los diferentes
Derechos nacionales, que pueden existir, o
no, en todos y cada uno de ellos y que podrian
existir sin que el Derecho de la Unién Euro-
pea modificara su regulacién. El actual Titu-
lo X del Tratado de Funcionamiento, herede-
ro del Titulo XI del Tratado de la Comunidad
Europea, sucesor éste a su vez del primigenio
Titulo III de la Tercera Parte, es su soporte
fundamental, sin que por ello se descarte el
recurso a otras bases juridicas a lo largo del
Tratado.

La primera de las categorias materiales
propuestas toma como centro de gravedad la
relacién laboral y sus vicisitudes. Varias
bases juridicas habilitan a la Unién Europea
para actuar en este campo. Pueden senalarse
los articulos 153.1.b, 153.1.d, 153.1.g y 156
TFUE, junto con el eventual recurso, mas fre-
cuente en el pasado, a las bases juridicas
genéricas de los articulos 115y 352 TFUE.

El articulo 153.1.b TFUE, sometido al pro-
cedimiento legislativo ordinario, recoge «las
condiciones de trabajo» como materia compe-
tencia de la Uni6n Europea. Esta nocion debe
interpretarse de forma amplia, dando cabida
a numerosos aspectos de la regulacion del tra-
bajo por cuenta ajena’?, siendo tan amplio y
difuso que ha merecido severas criticas®, pero

32 Cfr. F Pérez DE LOS CoBOS ORIHUEL, El Derecho
Social Comunitario en el Tratado de la Unién Europea,
cit., p.114: «Razén por la que es presumible se pretenda
utilizar este precepto como cajén de sastre». Cfr. R.
BLANPAIN, European Labour Law, cit., pp.123-4, excesi-
vamente detallista y en ocasiones haciendo caso omiso
de lajurisprudenciay de la existencia de otras bases juri-
dicas: «Working conditions is a notion with a rather bro-
ad content and relates to all the conditions under which
work in subordination by an employee is performed for
the benefit of an employer, such as: - the different cate-
gories of workers: blue-collar, white-collar, commercial
travellers, seamen, student workers... - the individual
labour contracts, including contracts for an indefinite
period, fixed term contracts, temporary work, the trial
clause as well as the form and the content of the con-
tracts; also the ability to conclude a labour contract (for
e.g. minors and migrant workers); - rights and duties of
the parties during the employment contract, thus the

también elogios por las posibilidades que ofre-
ce®t, Podria decirse que las restantes bases
juridicas mas especificas van desgajando
materias a las condiciones de trabajo y ésta se
configura como una categoria residual. Tal
seria el caso de la extincion de la relacion labo-

duties of the worker, like the execution of orders, the
responsibility for damages, etc. Equally the duties of the
employer: the obligation to provide the employee with
work in accordance with the individual agreement, the
responsibility of the employer for the belongings of the
worker, the ability to change the conditions of work...; -
working time, including hours of work, part-time, overti-
me, night-, shift- and Sunday work; as well as annual
vacation and holidays; - incapacity to work in case of ill-
ness, of an accident at work, of military service, of an act
of God. This includes the consequences as to the obliga-
tion to work and whether the execution of the (indivi-
dual labour) contract is suspended or not in case of inca-
pacity to work; - protection of certain categories of wor-
kers, protection against discrimination in employment:
this refers to young, elderly, handicapped and female
workers, mothers, to measures to promote equal treat-
ment regarding jobs, promotion and vocational trai-
ning...; - covenants of non-competition: this contract
clause relates to the stipulation preventing the employee
from engaging in a business or an employment contract
competing with his employer also when the individual
labour contract has been terminated or has come to an
end; - conditions regarding inventions by employees».

33 Cfr. R. BIrRK, «Grundlagen des Europdischen
Arbeitsrechts», en VV.AA. (R. RICHARDI y O. WLOTZKE,
eds.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, 22 edi-
cién, Verlag C.H. Beck, Munich, 2000, §41: «Es gibt
wenig nichtsagendere Begriffe als denjenigen der
Arbeitsbedingungen. Abstrakt, ohne Riicksichtnahme
auf seine konkrete Verwendung, lalt sich das gesamte
Arbeitsrecht unter ihn subsumieren. Es liegt auf der
Hand, dalé diese Sichtweise nicht zutreffen kann (...). An
keiner Stelle ist klar, welchen Inhalt er in jeweiligen
Zusammenhang haben soll».

3 Cfr. M. WEss, «The Significance of Maastricht for
European Community Social Policy», I/CLLIR, 8, 1, 1992,
p.7: «The fact is that there remains ample scope for mat-
ters to be placed under the broad term working condi-
tions, so as to limit the principle of qualified majority
voting for the few remaining subjects of individual labour
law. So far as issues such as the hiring-out of workers,
temporary employment contracts, job-sharing or wor-
king time are concerned, there is no longer any need to
discuss what tricks of interpretation might be indulged in
as a justification for claiming majority legislative powers
under the guise of working environment matters».
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ral o del tiempo de trabajo, que se rige por la
base juridica de seguridad y salud.

El articulo 153.1.d TFUE, sometido en
cambio a un procedimiento legislativo espe-
cial de consulta al Parlamento Europeo, al
Comité Econdémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones y votacién por unani-
midad en el Consejo, recoge la competencia de
la Unién sobre «la proteccion de los trabajado-
res en caso de rescision del contrato laboral».
La utilizaciéon en castellano del término «res-
cision» esta en la linea de la «risoluzione» ita-
liana y la «résiliation» francesa, que parecen
delimitar estrictamente el ambito de actua-
cién. La formulacién alemana «Beendigung
des Arbeitsvertrags» y la inglesa «<where their
employment contract is terminated», sin
embargo, parecen apuntar hacia una concep-
ci6n amplia de esta categoria®’, que debe
entenderse como la mas apropiada. Esta clau-
sula ha de abarcar tanto el despido individual
como el colectivo, o cualesquiera otras formas
de extincion del contrato de trabajo, redaccion
que seria de deseable introduccién en el Tra-
tado. Ahora bien, por el juego de la exclusién
del articulo 153.5 TFUE, se ha defendido que
esta base juridica s6lo ampararia la aproba-
ci6én de actos de caracter procedimental o refe-
ridos a los sistemas publicos de Seguridad
social*®, dado que el Tribunal de Justicia con-
sidera salario las indemnizaciones por despi-
do. Por otra parte, seria deseable un ajuste de
la redaccién de la clausula, sustituyendo la
actual por una «extincién del contrato de tra-
bajo», mas precisa técnicamente.

35 Cfr. R. BIRK, «Grundlagen des Europaischen
Arbeitsrechtsy, cit., §47: «Zwar steht der Kiindigungss-
chutz hier sicher im Mittelpunkt, jedoch weden auch die
ander Falle der Beendigung, wie die Befristung oder der
Eintritt bzw. Ausfall einer Bedingung, miteinbezogen.
Das gleiche gilt fir die moglichen Anspriiche bei Been-
digung des Arbeitsverhaltnisses, wie die Wiedereinste-
llung des gekiindigten Arbeitnehmers und die Frage
moglicher Abfindungeny.

36 Vid. F. PErez DE LOS CoBOS ORIHUEL, El Derecho
Social Comunitario en el Tratado de la Unién Europea,
cit.,, p.116.
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Queda, por ultimo, la base juridica del
articulo 153.1.g TFUE, que incluye como
competencia de la Unidn «las condiciones de
empleo de los nacionales de terceros paises
que residan legalmente en el territorio de la
Comunidady», estando sometida a un procedi-
miento especial de consulta al Parlamentoy a
los Comités, con votaciéon por unanimidad en
el Consejo. La mencion procede del Protocolo
de Maastricht y nunca ha sido llevada a la
practica, ni siquiera como refuerzo de la
Directiva 2003/109/CE, como habria sido
oportuno. De manera similar, la propuesta de
Directiva del Consejo relativa a las condicio-
nes de entrada y estancia de los nacionales de
paises terceros con fines de empleo o de una
actividad econdémica por cuenta propia®’ no
incluy6 ninguna referencia a esta base juridi-
ca, optando por el articulo 63.3.a TCE: «la
regulacion de la inmigracion con el fin de rea-
lizar actividades por cuenta ajena o por cuen-
ta propia es la piedra angular de la politica de
inmigracion y no se puede desarrollar una
politica de inmigracién comunitaria coheren-
te sin abordar ‘las condiciones de entrada y
residencia de nacionales de terceros paises
por razones de trabajo por cuenta ajena y
actividades econdémicas por cuenta propia’.
La letra (a) del apartado 3 del articulo 63 es,
en consecuencia, la base juridica apropiada
para esta propuesta». Constatada asila capa-
cidad de la Unién para aprobar normativa
sobre el trabajo de extranjeros con base en el
antiguo articulo 63 TCE, queda abierta la
incognita de para qué sirve en realidad la
mencién recogida en el Titulo X.

La segunda categoria propuesta dentro del
ambito de la armonizacién se refiere de la
proteccién de la seguridad y la salud de los
trabajadores. Esta materia®®, donde coexis-
ten el Derecho y la técnica bajo una misma

37 COM (2001) 386 final de 11.06.2001.

38 La diccion literal del articulo 137.1.a TCE es «la
salud y la seguridady, invirtiendo el orden usual. Se
debe, probablemente, a un excesivo seguidismo del
«health and safety» inglés.
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denominacién?®, tiene la especial significa-
ciéon de haber sido la primera que contd con
una base juridica especifica en el Ambito de la
armonizacion social. Hoy el articulo 153.1.a
TFUE recoge como competencia de la Union
Europea «la mejora, en concreto, del entorno
de trabajo, para proteger la salud y la seguri-
dad de los trabajadores», sometida al procedi-
miento ordinario. No debe pasarse por alto,
ademas, la utilidad, aunque menor, del arti-
culo 114 TFUE en esta materia, pues ha ser-
vido de base en el pasado para la normativa
relativa a las fases de concepcion y diseno de
los equipos de trabajo?’, con las mismas
reglas de procedimiento y votacion. La nocion
de «entorno de trabajo» procede del aAmbito
escandinavo?! y ha sido mucho maés discutida
que la de «seguridad y salud». El hecho de que
durante unos anos el articulo 118 A TCEE
fuera la solista de las bases juridicas del Titu-
lo de politica social provoco una considerable
cantidad de interpretaciones doctrinales?*?,
radicalmente enfrentadas en algunos casos,
siendo especialmente estéril la polémica
sobre la articulaciéon con el articulo 100 A
TCEE*. Fue tildada de «desgraciadamente
imprecisa»*?, mientras que otros vieron en
ella, de forma un tanto voluntarista, la via

39 Cfr. R. BLANPAIN y J-C. JAVILLIER, Droit du travail
communautaire, LGD), Paris, 1991, p.158: «Faute de
définition communautaire, il convient de leur donner
une signification normale. Les mots doivent conserver
un sens précis qu’ils sont a I’'habitude. Ici encore, il en va
de la crédibilité et du devenir méme du droit commu-
nautairey.

40 Cfr. B. RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, Responsabi-
lidadles de los fabricantes en materia de prevencion de
riesgos laborales, Lex Nova, Valladolid, 2005, p.54.

41 Vid. R. NIELSEN, European Labour Law, DJOF
Publishing, Copenhague, 2000, pp.368-9. También R.
Birk, «Grundlagen des Europdischen Arbeitsrechts, cit.,
§40.

42 Una sintesis en F. PErez DE LOS COBOS ORIHUEL, El
Derecho Social Comunitario en el Tratado de la Unién
Europea, cit., pp.50 y ss.

43 Entre otros, R. BLANPAIN y J-C. JAVILLIER, Droit du
travail communautaire, cit., p.158.

4 Vid. Gy A. LYoN-CAEN, Droit social international et
européen, cit., p.285.

para la armonizacion de cualesquiera condi-
ciones de trabajo?. La incorporaciéon al Tra-
tado de otras bases juridicas en el actual
Titulo X ha vaciado en buena medida esta
polémica de su contenido original y centrado
el contenido de esta base juridica exclusiva-
mente en el ambito de la seguridad y salud en
el trabajo?$, donde, eso si, ha de ser interpre-
tada de forma holgada, incluyendo el tiempo
de trabajo en su ambito, como ya se sefialo.

La tercera categoria de materias que se
propone en el ambito de la armonizacion de
las legislaciones nacionales tiene como telén
de fondo la empresa. Esta categoria no se
refiere al trabajador individualmente consi-
derado o a la prestacién de trabajo en si mis-
ma, sino que por el contrario atiende a la
situacion y a la implicacion de los trabajado-
res en la vida de la organizacién. Las letras
e)y f) del articulo 153.1 TFUE se refieren a
«la informacién y consulta a los trabajado-
res» y «la representacién y defensa colectiva
de los intereses de los trabajadores y de los
empresarios, incluida la cogestion, sin per-
juicio de lo dispuesto en el apartado 5»,
rigiéndose la aprobacion de normas sobre la
primera materia por el procedimiento ordi-
nario, y las segundas por un procedimiento
especial rigiendo la unanimidad con consul-
ta al Parlamento Europeo, mediando en
ambos casos una consulta al Comité Econé-
mico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones. Hay que recordar que la prohibi-
cibn de actuacion del articulo 153.5 TFUE
continta incidiendo directamente sobre la
segunda de las materias, recortando asi las
posibilidades de actuacién de la Unién en
materia de asociacibén, sindicacién, huelga y
cierre patronal.

45 Por todos, vid. E. VOGEL-PoLskY, «Quel futur pour
I"Europe sociale apres le sommet de Strasbourg?», DS, 2,
1990, p.223.

46 Como ya defendian F PERez DE LOS COBOS ORI-
HUEL, El Derecho Social Comunitario en el Tratado de la
Unidn Europea, cit., p.52, y R. BLANPAIN y J-C. JAVILLIER,
Droit du travail communautaire, cit., p.158.
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La existencia de dos bases juridicas que
traen aparejadas dos regimenes de aproba-
cidén opuestos obliga a preguntarse por sus
respectivos alcances y significados. Parece
claro, en primer lugar, que la informaciéon y la
consulta tienen menor calado que la repre-
sentacion y la defensa colectiva de intere-
ses?’, lo que justifica el régimen agravado de
aprobacién de actos sobre la segunda*®. La
informacién seria el estadio mas basico de
implicacion de los trabajadores en la empre-
sa, «la transmision de datos por el empresario
a los representantes de los trabajadores para
que puedan tener conocimiento del tema tra-
tado y examinarlo» conforme a la Directiva
2002/14/CE*. Le seguiria en el escalafon la
consulta, «el intercambio de opiniones y la
apertura de un dialogo entre los representan-
tes de los trabajadores y el empresario»,
seglin la misma directiva®, dejando a éste la
capacidad integra de decisién®.

El tercer escalén en la implicacién de los
trabajadores en sus empresas lo constituye la
participacion. Esta aparece definida en la
Directiva 2001/86/CE como «la influencia del
6rgano de representacion de los trabajadores
o los representantes de los trabajadores en
una sociedad mediante el derecho de elegir o
designar a determinados miembros del 6rga-

47 En esta linea, R. DEL PUNTA, «Organismi di rappre-
sentanza», en VV.AA. (A. BAvLOs GRAU et al, eds.), Dizio-
nario di Diritto del Lavoro Comunitario, Monduzzi, Bolo-
nia, 1996, p.486, las califica respectivamente de formas
débiles y fuertes de participacion. También R. BIRk,
«Grundlagen des Europdischen Arbeitsrechts», cit., §42:
«Nur ein einfaches Betriebsverfassung (...) gehort zum
Gegenstand des Art.137 Abs.1 EGV».

48 Enestalinea, vid. A. MONTOYA MELGAR et al, Dere-
cho social europeo, cit., p.90. Seglin C. BARNARD, «A
Social Policy for Europe: Politicians 1 : O Lawyers», IJCL-
LIR, 8, 1, 1992, p.29, la inclusién de este punto en las
negociaciones del Tratado de Maastricht despert6 gran-
des reticencias en el gobierno britanico, lo que llevé al
bloqueo de la reforma.

49 Sustancialmente, la nocién en las Directivas sobre
implicacién en los tipos societarios europeos es la misma.

50 La Directiva 94/45/CE recoge una nocion similar.

> Vid. R. BLANPAIN, European Labour Law, cit.,
p.124.
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no de administracién o de control de la socie-
dad; o el derecho de recomendar u oponerse a
la designacion de una parte o de todos los
miembros del érgano de administracion o de
control de la sociedad». Eso si, no hay referen-
cia alguna a la participacién en el texto del
Tratado de Funcionamiento. El articulo
153.1.f TFUE se refiere, eso si, a «la represen-
tacién y defensa colectiva de los intereses de
los trabajadores y de los empresarios, incluida
la cogestion, sin perjuicio de lo dispuesto en el
apartado 5». Ahora conviene centrarse Unica-
mente en la mencién a la cogestion, pues es la
que permite encajar la participacion en ella.
Permite encajarla tedricamente, puesto que la
realidad politica va a cuestionar esta asigna-
cidén, como se vera al analizar las directivas
sobre implicacion en los tipos societarios euro-
peos. El procedimiento indicado es un procedi-
miento especial de consulta al Parlamento,
incluyendo también al Comité Econémico y
Social Europeoy al Comité de las Regiones. Se
exige unanimidad en el Consejo, lo que arroja
un panorama bastante dificultoso para la uti-
lizacion de esta base.

La representacion y la defensa colectiva de
intereses, mas alla de este encaje de la parti-
cipacion, deben ser consideradas con las limi-
taciones impuestas por el articulo 153.5
TFUE. Como se senal6 anteriormente, esta
excepcion debe ser interpretada de forma res-
trictiva conforme a la practica internacional y
a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.
La remision a ella no puede vaciar de conteni-
do esta base juridica, aunque sea la inica que
tiene una conexién expresa de entre las reco-
gidas en el nimero 1 del articulo 153 TFUE.
Careceria de sentido haber creado un precep-
to inutil y de ahi que deba aceptarse que exis-
te un cierto margen de actuacién para la apro-
bacién de normativa de la Unién®2.

52 Cfr. W. GANSHOF VAN DER MEERSCH, «L’ordre juridi-
que des Communautés Européennes et le Droit Interna-
tional», cit., p.280: «Le traité ou la disposition d’un trai-
té que seraient démunis de toute signification ne réser-
vent aucun choix a l'interpréete».
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La exclusién del derecho de sindicaciéon y
asociacion afecta directamente a las posibili-
dades de elaborar normativa de la Unién
sobre representacion de los trabajadores, que
deberia tener un caracter no sindicalizado
para ser conforme al Tratado de Funciona-
miento. Se centra asi inicialmente el ambito
de aplicacion de la base juridica en el marco
de la empresa, donde es facilmente concebi-
ble una representaciéon de esta naturaleza®.
Se ha defendido, no obstante, que esta clau-
sula ampara la aprobaciéon de normas que
regulen la representacion de trabajadores y
empresarios a cualquier nivel®.

El alcance de la mencién a la defensa colec-
tiva de intereses ha sido valorado de formas
muy dispares. Se ha considerado tanto que
esta vacia de contenido® o que se centra en la
negociacién colectiva®® como que goza de un
alcance potencialmente explosivo®”. No debe
pasarse por alto, en cualquier caso, que exis-
ten mecanismos de conflicto colectivo distin-
tos de la huelga y del cierre patronal y que las
soluciones extrajudiciales de conflictos pue-
den quedar amparadas sin dificultad alguna
bajo esta base juridica®®. En cuanto a la nego-
ciacidn colectiva, debe reafirmarse la validez
indiscutible de esta base juridica en el marco
de la empresa. La duda se plantea sobre su
aplicabilidad para el ambito supraempresa-
rial, donde normalmente estas cuestiones son
tratadas mediante mecanismos colectivos

53 En este sentido, F. PErRez DE LOS COBOS ORIHUEL, El
Derecho Social Comunitario en el Tratado de la Unién
Europea, cit., p.117.

4 Cfr. R. BLANPAIN, European Labour Law, cit., p.126.

55 Cfr. F PErez DE LOS CoBOS ORIHUEL, El Derecho
Social Comunitario en el Tratado de la Unién Europea,
cit., p.117.

6 Vid. R. BLANPAIN, European Labour Law, cit.,
p.126. En contra LORD WEDDERBURN, «Consultation and
Collective Bargaining in Europe: Success or Ideology?»,
Indl}, 26, 1,1997, p.29.

37 Cfr. S. SCIARRA, «European Social Policy and
Labour Law — Challenges and Perspectives», CCAEL, 4,
1,1993, p.326.

8 Vid. R. BLANPAIN, European Labour Law, cit.,
p.126.

con un claro componente sindical y de asocia-
cionismo empresarial. La duda se plantea
sobre la consideraciéon como derecho de aso-
ciacién y sindicacion de las reglas sobre
representatividad en la negociacion colectiva
o cualesquiera otras que se pronuncien sobre
el papel de asociaciones de este tipo. Aten-
diendo a la necesaria interpretacion restricti-
va de las excepciones, puede defenderse que
tales actuaciones estan excluidas del ntcleo
duro del derecho y por tanto cabria una nor-
mativa de la Unidn que fijara reglas sobre las
situaciones senialadas y también el estableci-
miento de normas sobre negociacién colectiva
por sujetos sindicales en el Ambito de la
empresa’.

El dltimo bloque de materias susceptibles
de armonizacién se caracteriza por su finali-
dad de proteccion, pero ya no exclusivamente
de los trabajadores, sino de un espectro mas
amplio de sujetos. Las menciones del articulo
151 TFUE a la protecciéon social adecuada y a
la lucha contra las exclusiones proporcionan
en este caso el fin adecuado al que se dirigen,
encajando también la mejora de las condicio-
nes de vida y de trabajo entre las finalidades
de esta norma.

El articulo 153 TFUE recoge un considera-
ble catalogo de materias de competencia
comunitaria como «la seguridad social y la
proteccién social de los trabajadores» (153.1.¢c
TFUE), «la integracion de las personas
excluidas del mercado laboral, sin perjuicio
del articulo 150» (153.1.h TFUE), «la lucha
contra la exclusiéon social» (153.1. TFUE) y

39 Cfr. R. BIRK, «Grundlagen des Europdischen
Arbeitsrechtsy, cit., §48: «Aus der Erwdhnung der Mit-
bestimmung kann hier geschlossen werden, dal es sich
nicht allein um gewerkschaftliche, sondern auch um
gewerkschaftsunabhangige Interessenvertretung han-
delt; denn in fast allen Mitgliedstaaten bestehen auch
mehar oder gewerkschaftsunabhdngige Vertretungsgre-
mien der Arbeitnehmer, meist auf betrieblicher Ebene.
Die Interessenvertretung ist dabei auf allen Ebenen
angesprochen (Betrieb, Unternehmen, Konzern, Staat)
wie auch die Mitbestimmungy.
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«la modernizacién de los sistemas de protec-
cion social, sin perjuicio de la letra c)»
(153.1.k TFUE). La primera base se rige por
un procedimiento especial de consulta al Par-
lamento y votacién por unanimidad en el
Consejo, mientras que la segunda implica el
procedimiento ordinario, para la aprobaciéon
de directivas, consultando en ambos casos al
Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones. Las dos ultimas
materias no pueden ser objeto de disposicio-
nes vinculantes basadas en el articulo
153.2.b TFUE, y estan limitadas a las accio-
nes del articulo 153.2.a TFUE.

«Seguridad social» es una denominaciéon
clasica y asi aparece recogida esta materia en
numerosas obras sobre esta parte del acervo
social de la Unidn e incluso en el Repertorio
de la legislacion vigente. La expresion esta
presente en los Tratados, si bien coexisten
con ella otras formas de intervencion, que en
repetidas ocasiones remiten a la «proteccion
social». De esta literalidad podria extraerse
una primera conclusién sobre la diferencia,
en especial fundada sobre la oposicion expli-
cita en el articulo 153.1.c TFUE. Tal resulta-
do no es admisible, pero conviene resaltar de
qué modo la inercia contribuye a llegar hasta
él, puesto que Seguridad social es una catego-
ria consolidada en los Derechos nacionales,
cuando aun no se habian desarrollado apenas
otras modalidades protectoras, mientras que
la «proteccion social» todavia esta imponién-
dose en el mismo marco como categoria con-
ceptual.

Ahora bien, el articulo 9 TFUE recuerda
que en la definiciéon y ejecucion de sus politi-
cas y acciones, se buscara garantizar «una
proteccion social adecuada», heredando el
antiguo objetivo contenido en el articulo 2
TCE. Numerosos documentos emplean «pro-
teccion social» como un Ambito mas amplio en
el que quedan incluidas numerosas figuras
que van desde la Seguridad social hasta la
inclusién de ciudadanos marginales. La
denominacién adoptada por el organismo
especifico en el Aambito de la Unidn para estas
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cuestiones también sigue esta tendencia. Por
todo ello se ha optado por emplear esta termi-
nologia para abarcar a diversas formas de
proteccién, no Gnicamente de los trabajado-
res sino también de quienes no forman parte
del mercado laboral.

Fijadas las palabras, queda determinar el
contenido material de la categoria. La protec-
cién social en el ambito de la Unién no va a
coincidir con la que se maneja en escenarios
nacionales y de la terna habitual® quedara
excluida la proteccion de la salud. A pesar de
la existencia del Titulo XIV, dedicado a la
Salud publica, las hipotéticas medidas de
armonizaciéon contempladas en él tienen un
contenido mas cientifico que prestacional®!.

Un primer elemento es evidentemente la
normativa sobre Seguridad social interna,
quedando fuera de este apartado las normas
sobre articulacion de los regimenes de Segu-
ridad social, que por sus aspectos transnacio-
nales seran estudiadas en un epigrafe poste-
rior. La prevision social complementaria, con
los mismos matices, también aparece recogi-
da aqui, en cuanto el contenido de las normas
afecte a instituciones nacionales. Asi mismo,
y con el fundamento de la base juridica del
articulo 153.1.) TFUE, se admitira que la
Unién Europea puede elaborar actos sobre
asistencia social. Su régimen juridico es sena-
ladamente diferente a lo anteriormente des-
crito. La materia esta excluida de la aproba-
cion de directivas que contengan disposicio-
nes minimas, en virtud del articulo 153.2.a
TFUE, como ya se ha sefialado. Sin embargo,
dado el caracter abierto con el que hay enten-

60 Cfr. L. E. DE LA VILLA GIL, «El modelo constitucional
de proteccion socialy, en VV.AA. (A. V. SEMPERE NAVARRO,
dir.), El modelo social en la Constitucién Espafola de
1978, MTAS, Madrid, 2003, p.69: «El espacio publico
de proteccién social se compone, cuando menos, por
los sistemas de Seguridad Social, nacional de salud y
asistencia social».

61 Sobre el contenido de este Titulo, vid. las notas de
F. LAFAY en el Comentario del TUE dirigido por V. CoNs-
TANTINESCO et al, Economica, Parfs, 1995, p.378.
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der la mencién del articulo 153.1.c TFUE a la
proteccidén social, ésta es la via abierta parala
armonizacion de las legislaciones nacionales
en la materia. Ahora bien, es poco probable
que se produzca.

Por altimo, debe resenarse la competencia
de la Unién para intervenir en la integracion
de las personas excluidas del mercado labo-
ral. El alcance de la clausula del articulo
153.1.h TFUE viene condicionado por la refe-
rencia al articulo 166 TFUE, donde se contie-
nen las competencias complementarias de la
Unién en materia de formacion profesional.
Por razones de economia competencial, el
contenido de esta base juridica debe referirse
por lo tanto a actuaciones de insercion que no
tengan caracter formativo. Con un caracter
mixto entre la asistencia social y el incentivo
al empleo, esta base juridica ha recibido una
atencién minima por parte de la doctrina® y
su empleo por las instituciones de la Unién es
muy limitado.

LA ARTICULACION DE SISTEMAS
E INSTITUCIONES

Una competencia de cierta tradicién en la
Union Europea es la que contempla la articu-
lacién de sistemas legales e instituciones
nacionales. No aparece recogida estrictamen-
te como competencia principal, sino como un
apoyo para la efectividad de otros ambitos.
Aspira a crear un Derecho europeo de conflic-
to de leyes Unico, en un amplio campo de
materias que no se limita, ni mucho menos, a
lo social®®. En este Ambito concreto la activi-

62 Cfr. R. BIRk, «Grundlagen des Europdischen
Arbeitsrechtsy, cit., §43: «Berufliche Eingliederung und
Wiedereingliederung bedeutet, dal} Problemfalle des
Arbeitsmarktes (Nichtqualifizierte Jugendliche, Behin-
derte, Langzeitarbeitslose) als ausgegrenzte Personen
von der Gemeinschaft zum Gegenstand von Mindestre-
gelungen in Form von Richtlinien gemacht werden kon-
nen.

63 Cfr J. C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO,
Curso de Derecho internacional privado, cit., pp.160-2:

dad se centrd inicialmente en las cuestiones
de Seguridad social, directamente vinculadas
con la libre circulacién, que es en buena medi-
da la causa ultima de todo el sistema. Sin
embargo, a semejanza del resto del acervo, su
terreno de actuacion se ha ido ensanchando
con el paso del tiempo.

Estas actuaciones, de singular naturaleza,
forman parte de la esencia misma de la Unién
Europea, puesto que sirven para crear el
entramado necesario para permitir el engra-
naje de las relaciones juridicas transnaciona-
les. El panorama se caracteriza por una sin-
gular evolucion desde un plano paralelo a las
Comunidades, en un momento inicial, a la
plena insercién en éstas, en la actualidad®.
Es natural que la Unién Europea se haya
interesado por esta materia: el impacto de la
libre circulacién de trabajadores o de las
otras libertades fundamentales se ha hecho
sentir por fuerza en el ambito de la determi-
nacién de la ley aplicable o del foro competen-
te. De ahi la aparicién de esta normativa®,
cuyas bases juridicas especificas han sido
situadas en un Titulo dedicado, precisamen-
te, a «otras politicas relativas a la libre circu-
lacion de personas».

El ambito maés tradicional de articulacién
comunitaria, como se ha apuntado, es el de la

«Nos encontramos con normas conflictuales de origen
comunitario, cuya funcién es remitir determinadas
situaciones incardinadas en el marco de integracion a la
aplicacion de un determinado Derecho estatal (...). La
mayor parte del DIPr comunitario se sitda en el Derecho
derivado. En él podemos encontrar normas conflictuales
directamente aplicables, en virtud de su inclusiéon en
actos normativos que despliegan dicho efecto.

64 Cfr. P-E. PARTSCH, Le droit international privé euro-
péen. De Rome a Nice, cit., p.458: «Aussi regrettables
soient-ils, les imperfections de Iarticle 65 CE et les rap-
ports obscurs entre les bases juridiques étudiées dans la
seconde partie de cette étude ne doivent pas occulter
I’évolution fondamentale que commence a connaitre le
droit international privé en Europey.

85 Vid. P MENENDEZ SEBASTIAN, «Criterios para la deter-
minacion del foro y de las normas aplicablesy, en VV.AA.
(J. GARCiA MurclA, dir.), La transposicién del Derecho
social comunitario al ordenamiento espanol, cit., p. 711.
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Seguridad social. Centro de este sistema es la
base juridica del articulo 48 TFUE. Establece
que el Parlamento y el Consejo, con arreglo al
procedimiento ordinario, adoptaran, en
materia de Seguridad social, las medidas
necesarias para el establecimiento de la libre
circulacion de los trabajadores. Con la entra-
da en vigor del Tratado de Lisboa, la base
juridica para la articulaciéon de los regimenes
nacionales de Seguridad social ya no se limi-
ta a «los trabajadores», sino que tiene una
redaccién mas precisa: «trabajadores migran-
tes, por cuenta ajena y por cuenta propiax.
Con ello se gana en precision técnica y se faci-
lita el procedimiento, al pasar esta materia al
procedimiento legislativo ordinario y a la
votacion por mayoria cualificada. Recuérdese
la cautela financiera anadida por el Tratado
de Lisboa, ya comentada anteriormente.

A diferencia de lo descrito para la Seguri-
dad social, no existe un soporte especifico en
el Tratado de Funcionamiento para la articu-
lacion de las formas privadas o complementa-
rias de garantia. Su relevancia en el acervo
de la Unidn es considerablemente menor que
la que tiene la protecciéon publica®® y ello ha
condicionado probablemente el desarrollo del
Derecho derivado, que ha sido muy limita-
dof7.

La articulacion actiia también en el terre-
no del reconocimiento de las cualificaciones
profesionales de los ciudadanos de la Union y
puede considerarse como un campo dotado de

6 Con caracter panordmico, L. LOPEZ CUMBRE, «La
proteccion social complementaria en el ambito de la
Unién Europeay, RMTAS, 7, 1998, pp.137 y ss.

7 Cfr. G. LYON-CAEN, Droit social européen, cit.,
p-297: «Le reglement n? 3 ne concerne pas les régimes
complémentaires (...). C’est la semble-t-il une des caus-
es de faiblesse du reglement n? 3. Un jour ou l'autre il
faudra s’attaquer a la coordination européenne des régi-
mes complémentaires ; car si le salarié ou le cadre perd
ses droits a la pension vieillesse complémentaire que lui
versent les organismes professionnels ou interprofes-
sionnels qui gerent les caisses complémentaires de
retraite, cela constitue un frein puissant a la mobilité du
travailleur».

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO E INMIGRACION 92

JOSE MARIA MIRANDA BOTO

una cierta solera en el acervo. Con este fin
especifico, el articulo 53 TFUE establece que
con el fin de facilitar el acceso a las activida-
des no asalariadas y su ejercicio, el Parla-
mento y el Consejo, con arreglo al procedi-
miento ordinario, adoptaran directivas para
el reconocimiento mutuo de diplomas, certifi-
cados y otros titulos. El mismo articulo per-
mite regular también para la coordinacion de
las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros
relativas al acceso y ejercicio de las activida-
des por cuenta propia. Sobre esta base juridi-
ca se aprobd en su momento la Directiva
96/71/CES8.

Varios preceptos del Titulo V, consagrado
al Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia,
tienen incidencia en la elaboracion de normas
de conflicto de posible contenido social. El
mas relevante es el articulo 81 TFUE, que
dispone que el Parlamento y el Consejo pue-
den adoptar, conforme al procedimiento
legislativo ordinario, medidas para garanti-
zar, entre otras materias, el correcto funcio-
namiento del mercado interior, lo cual inclu-
ye fomentar la compatibilidad de las normas
aplicables en los Estados miembros sobre
conflictos de leyes y de jurisdiccion.

68 Cfr. ). GARATE CASTRO, «La transposicion al Dere-
cho espafiol de la Directiva 96/71/CE», en Desplaza-
mientos transnacionales de trabajadores. La Directiva
96/71/CE y su transposicion a los ordenamientos nacio-
nales, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2011: «La base
juridica de la Directiva no es alguna de las que atribu-
yen a la Unién competencia para la intervencién en
materia social; como explicita su exposicién de moti-
vos, la aludida base juridica reside en los arts. 57.2'y 66
del TCE. No estamos, pues, ante una Directiva social.
Su contenido no forma parte, segtin he tenido oportu-
nidad de senalar, de la libre circulacién de trabajadores;
tampoco forma parte de las materias propias de la poli-
tica social. Sin duda, sus prescripciones representan
una proteccién de los intereses de los trabajadores; aun
asf, su objetivo principal no es esa proteccion, sino el
impedir que la dispensada por el Estado de destino
pueda obstaculizar la libre prestacién de servicios,
como recuerda el TJCE».
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LA COORDINACION DE POLITICAS
SOCIALES Y DE EMPLEO

Como ya se adelanto, el Tratado de Lisboa
ha supuesto la consagracion formal del papel
del método abierto de coordinacion®. Esta,
como es sabido, se caracteriza por una huida
del Derecho en sentido estricto y el uso predo-
minante de instrumentos no vinculantes juri-
dicamente, sino en una dimension politica.
Su mayor potencial de innovacion reside en la
configuracién abierta de los articulos 149,
153y 156 TFUE y de la Estrategia de Lisboa.
El recurso a las difusas «medidas» permite
una mayor flexibilidad y es el rasgo que se
presenta de forma destacada como la virtud
altima de este método™. Frente a la accién en
pos de la armonizacién, que ha adoptado nor-
malmente la forma de una medida concreta
de caracter legislativo que ocasionalmente
puede ser reformada, la coordinacién se confi-
gura como un proceso en renovacion constan-
te. Asi, podria decirse que la armonizacion,
que en si misma se concibe de forma progresi-

69 Sobre las consecuencias del uso poco riguroso del
término «coordinaciony, vid. mi propio trabajo «El esta-
dio previo: algunos problemas terminoldgicos de la
seguridad social comunitaria», en VV.AA. (C. SANCHEZ-
RoDAs NAVARRO, coord.), El Reglamento comunitario
1408/71. Nuevas cuestiones, viejos problemas, Labo-
rum, Murcia, 2008.

70" Para una sintesis de sus méritos, cfr. J. CABEZA PEREI-
RO, «Estrategia Europea, Estado Autonémico y Politica
de Empleo», en VV.AA., XVIII Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Laborum, Mur-
cia, 2007, pp. 27-8: «En primer lugar, debe destacarse
que pretende abordar dificultades concretas y no cues-
tionar concepciones politicas generales. Se trata de una
aproximacion a los problemas sumamente pragmatica
que pretende la apertura de nuevas vias para la mejora
de resultados, las cuales merecen difundirse de unos sis-
temas a otros (...). Pero mas alla de la simplificacién
mediante un punto de vista mas analitico y secuencias,
se evitan los problemas derivados de la dificil conviven-
cia entre varias opciones politicas. Bajo el techo comtin
de un método, pueden convivir en armonfa autoridades
gubernamentales y regionales de muy distinto color poli-
tico, sin que el trasvase de pequenas férmulas de unas a
otras produzca el rechazo propio de las opciones mas
complejas y generales».

va, se lleva a cabo con acciones estaticas,
mientras que la coordinacién implica un
dinamismo esencial, una renovacioén constan-
te de componentes’.

En el terreno social, dos son los campos
principales donde se despliega el método
abierto de coordinacién: el empleo y la protec-
ci6n social. No obstante, potencialmente
todas las materias recogidas en el articulo
153.1 TFUE son susceptibles de intervencio-
nes de la Unién desde la perspectiva del
método abierto de coordinacién. No parece
sin embargo que se vaya a extender este
mecanismo a los Ambitos donde la armoniza-
cién, en mayor o menor medida, pervive como
objetivo y planteamiento. Avala esta inter-
pretacion el hecho de que la Agenda Social de
la Comision no haga referencia alguna a esta
posibilidad y restrinja las actuaciones al
ambito de la proteccién social.

En el Tratado de Funcionamiento dos pre-
ceptos son fundamentales a la hora de consi-
derar la coordinacién en materia de empleo:
los articulos 148 y 149 TFUE. Este establece
la posibilidad de que el Consejo y el Parla-
mento, a través del procedimiento legislativo
ordinario y previa consulta al Comité Econoé-
mico y Social Europeo y el Comité de las
Regiones, adopten una serie de acciones de
fomento. El articulo incluye una lista de
actuaciones posibles, que algunos han consi-
derado como un numerus clausus’, conside-
radas, en su mayor parte, acciones experi-

71 Cfr. S. ReGENT, «The Open Method of Coordina-
tion: A New Supranational Form of Governancey, ELJ, 9,
2,2003, p.191: «The OMC is not just a provision, but s,
in addition, a process. It provides a soft framework for
hard law interventions and has its own methods of sanc-
tioning. It is flexible enough to be adapted to complex
realities, but, at the same time, establishes a follow-up
system that significantly limits the scope for circumven-
tion. Its innovative character therefore also potentially
provides a new model of governance».

72 Vid. R. ILLescas ORTIZ, «La politica de empleoy, en
VV.AA. (M. OREBIA AGUIRRE, dir.), El Tratado de Amster-
dam. Andlisis y comentarios, MacGraw Hill, Madrid,
1998, p. 232.
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mentales’, procedimientos de intercambio
de informacién herederos de los designios de
Essen, que aportan una nueva vision mas
dindmica y que encarnan a la perfeccion el
método abierto.

El articulo 148 TFUE, el méas extenso del
Titulo IX y sin lugar a dudas el mas relevan-
te, recoge un detallado procedimiento de coor-
dinacién y control, concebido en un principio
de forma independiente pero después enrola-
do en las filas del método abierto. Todo el sis-
tema se inspira en el método seguido para la
convergencia econémica, mutatis mutandis,
salvando las diferencias que existen entre los
dos Ambitos y entre las situaciones particula-
res de cada uno de los Estados miembros.
Pero ello es una confirmacion, una mas en la
lista, de la clara interdependencia e influen-
cia mutua entre estas dos politicas de la
Unién y de sus Estados miembros.

Dentro del precepto, hay que destacar el
articulo 148.2 TFUE, que contiene la impor-
tantisima regulacion de las orientaciones del
Consejo en materia de empleo. Tal importan-
cia se deriva en primer lugar por todos los
sujetos que en su elaboracién intervienen. Es
la Comisién la que realiza la propuesta, en
sentido estricto, teniendo en cuenta las con-
clusiones del Consejo Europeo, pero también
deben ser consultados los distintos Comités y
el Parlamento Europeo. La consulta a los
Comités no plantea duda alguna: sus opinio-
nes son preceptivas, pero no vinculantes. La
consulta del Parlamento se sitta en el marco
del procedimiento mas clasico de interven-
cion en la actividad legislativa de la Union.
Aunque también carece de fuerza vinculante,
teniendo sus opiniones mas caracter politico
que juridico, este tramite constituye una for-
malidad sustancial cuya violacién entrafa la
nulidad del acto concreto. Tras su aprobacion
por el Pleno, las opiniones del Parlamento

73 Vid. P L. Gomis Diaz, La politica social y de em-
pleo en el Tratado de Amsterdam, CES, Madrid, 1999,
p.106.
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Europeo quedan recogidas en un dictamen,
que debe ser emitido en tiempo util para la
decision del Consejo, dentro del deber de coo-
peracion leal que vincula a ambas institucio-
nes. Corresponde entonces al Consejo, por
mayoria cualificada, adoptar las orientacio-
nes generales. El referente es claro y ya ha
sido puesto de manifiesto varias veces: las
orientaciones generales en politica econdmi-
ca, de las que son «una versién mejorada»’®.

Tal es el mecanismo que consta en el Tra-
tado de Funcionamiento. Sin embargo, el
Consejo Europeo, desde su posicion de rector
politico de la Comunidad, modificé este siste-
ma durante la anterior vigencia del Tratado
de la Comunidad Europea. La Comision, en
una Comunicaciéon de 20027%, consciente de
las complejidades que estaba engendrando la
puesta en practica de la Estrategia Europea
de Empleo y el naciente método abierto,
habia propuesto una simplificaciéon de los
procedimientos. Se buscaba con ello «mejorar
la coherencia, la transparencia y la eficacia
de la coordinacién politica, preservando al
mismo tiempo la autonomia de los procesos
de coordinacién basados en el Tratado». Las
medidas concretas propuestas apuntaban
hacia una racionalizacion del calendario de
puesta en practica, pero la apuesta mas rele-
vante, por cuanto suponia contradecir al Tra-
tado, era el cambio de la periodicidad de las
orientaciones. Pasarian a ser trienales, si
bien se mantendrian unas ciertas formalida-
des, como su aprobacion anual, para salvar el
respeto a la letra del Tratado.

Frente a esta posiciéon de autonomia den-
tro del Tratado, la competencia en materia de

74 Vid. S. CAFARO, «ll rapporto tra gli orientamenti in
materia di occupazione, introdotti con il Tratato di Ams-
terdam, e gli indirizzi di massima per le politiche econo-
miche degli Stati membri e della Comunita», DUE, 2-3,
1998, p. 555.

75 Comunicacién de la Comision relativa a la racio-
nalizacion de los ciclos anuales de coordinacion de la
politica econémica y de la politica de empleo, COM
(2002) 487 final de 03.09.2002.
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proteccién social se enclava en el marco del
Titulo X relativo a la politica social. El articu-
lo 153.2.a TFUE, base procedimental del
método abierto de coordinacién fuera del
campo del empleo, se rige por las mismas
reglas que el ya comentado articulo 153.2.b
TFUE para la aprobacion de directivas.
Estan sometidas al procedimiento ordinario,
con consulta al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, las
medidas de fomento de la cooperacién para la
lucha contra la exclusiéon social (153.1.j
TFUE) y para la modernizacién de los siste-
mas de proteccién social (153.1.k TFUE). En
cambio, las medidas sobre Seguridad social y
proteccién social de los trabajadores (153.1.c
TFUE), cuyo ambito material es el mismo que
el senalado a la hora de estudiar la base juri-
dica oportuna para aprobar directivas, se
rigen por un procedimiento especial de con-
sulta al Parlamento con votaciéon por unani-
midad.

Las expresiones «exclusion social» y su
reflejo «inclusién social» parecen llamadas a
sustituir en el vocabulario de la Unién a la
menos eufemistica «pobreza». Como ha sena-
lado una Comunicacién de la Comisién’®, «la
exclusion social va mas alla de las cuestiones
del desempleo y el acceso al mercado de tra-
bajo. Se manifiesta a través de privaciones y
obstaculos de diverso tipo que, solos o combi-
nados, impiden una participaciéon plena en
ambitos como la educacidn, la salud, el medio
ambiente, la vivienda, la cultura, el ejercicio
de derechos o el acceso a las ayudas familia-
res, asi como a la formacion y a las oportuni-
dades de empleo». La categoria no se corres-
ponde con las tradicionales actuaciones en
materia de asistencia social, sino que abarca
campos como la regeneracién econdémica y
social de las ciudades y de los barrios en crisis
con el fin de fomentar un desarrollo urbano
sostenible.

76 Comunicacién de la Comision «Construir una
Europa que fomente la integracién», COM (2000) 79
final de 01.03.2000.

La segunda materia que puede ser aborda-
da exclusivamente a través del método abier-
to de coordinacion es la modernizacién de los
sistemas de proteccion social. Esta base juri-
dica, recogida en el articulo 153.1.k TFUE,
parece superponerse con lo dispuesto en el
articulo 153.1.c TFUE, al que hace mencién
expresa. Ahora bien, la realidad de su puesta
en practica, una vez comprobadas las virtu-
des del método en el campo del empleo y con-
sideradas propicias las circunstancias politi-
cas’?, senala que esta base juridica se ha
empleado casien exclusiva en relacion con las
pensiones, puesto que nada se ha hecho sobre
desempleo u otras contingencias protegidas.

Novedad destacada del Tratado de Lisboa
ha sido la introduccién de un nuevo inciso final
en el articulo 156 TFUE que describe nuevas
funciones de la Comisién: proponer iniciativas
tendentes a establecer orientaciones e indica-
dores, organizar el intercambio de mejores
practicas y preparar los elementos necesarios
para el control y la evaluacion periédicos. De
todo ello se informara periédicamente al Par-
lamento Europeo. Esta modificacion debe
entenderse como una muestra mas de la
recepcion solemne del método abierto de coor-
dinacién en el cuerpo de los Tratados, supe-
rando asi las vacilaciones que se habian plan-
teado en el seno de la Convencién con motivo
de la elaboracién de la Constituciéon Europea.

(HACIA UN SISTEMA EUROPEO
DE RELACIONES LABORALES?

Al acercarse al terreno de las relaciones
colectivas, la Unioén Europea suele utilizar

77 Cfr. V. PEREZ MENAYO, «El método abierto de coor-
dinacién en la Unién Europea: su aplicacién a las pen-
siones», NUE, 222, 2003, p.58: «Si lo comparamos con
el empleo, la proteccién social ha sido un invitado de
segunda categoria en la politica social del entorno comu-
nitario en la Gltima década. Parecfa llegado el momento
de que el debate que se estaba desarrollando a nivel
nacional sobre los retos futuros y la necesidad de ade-
cuar y modernizar los sistemas de proteccién social,
también alcanzara el nivel europeon.
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una terminologia singular. La mas frecuente
es «dialogo social y participacion de los traba-
jadores» como categoria basica’, en un pro-
bable intento de distanciarse de las figuras
nacionales para configurar una nocién pro-
pia. Al incluir el articulo 136 TCE, con motivo
del Tratado de Amsterdam, una mencién
sobre el didlogo social como uno de los objeti-
vos de la Comunidad y los Estados™, se dio
simboélicamente el gran paso para la juridifi-
cacion y la institucionalizacién plena de la
participacion de los agentes sociales en la
vida comunitaria, tras un largo proceso de
evolucion®,

Con todas las precauciones, puede partirse
para abordar la situacién europea de un sis-
tema de relaciones laborales nacional®!. Este
deberia incluir cuatro grupos de normas o
conjuntos institucionales, sobre convenios y
acuerdos colectivos, sindicatos y asociaciones
empresariales, medidas de conflictos colecti-
vos y medios de solucion de éstos, y la partici-
paciéon y representacion de los trabajadores
en la empresa. Ante este panorama, resulta
obvio que este contenido no esta contemplado
por la politica social de la Unién méas que en
un grado minimo y de las formas mas diver-
sas.

78 En la base de datos ScapbpLus y en diversos docu-
mentos de trabajo de la Comisién. El repertorio de la
legislacién comunitaria vigente, sin embargo, coloca
algunas de las normas aquf consideradas bajo el epigra-
fe «Relaciones laborales» mientras que otras aparecen
en «Proteccién de los trabajadoresy.

79 Cfr. M. C. AcuiLAR GONZALVEZ, La negociacion
colectiva en el sistema normativo comunitario, Lex
Nova, Valladolid, 2006, p.75: «Su enfoque como objeti-
vo del Derecho comunitario y de los Derechos naciona-
les se deriva de la gran importancia que se le reconoce
en la construccién de un espacio social comunitario,
sobre todo desde que existe la doble dimension del
principio de subsidiariedad y se defiende la participa-
cion de los interlocutores sociales en la elaboracion de
las normasy.

80 Ibidem, pp.82 y ss., para una exposicién porme-
norizada de esta evolucion.

81 Vid. A. MARTIN VALVERDE et al, Derecho del Traba-
jo, Tecnos, Madrid, 142 edicién, 2005, p.54.
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El dialogo social, una expresién que tiene
origen comunitario, ha trascendido estos
limites y se ha extendido por los diversos
ordenamientos nacionales, a pesar de ser una
nocién incierta y difusa®?. Ha de entenderse
como el modo de iniciar la construccion insti-
tucionalizada de un sistema transnacional de
relaciones laborales. Es parte de la dimen-
si6n colectiva del mercado interior de empleo
que se pretende configurar, pero también una
herramienta de armonizacién de las legisla-
ciones nacionales.

Todo ello, sin embargo, no debe llevar a
pensar que exista una competencia de la
Unidén en materia de negociacioén colectiva en
el Ambito supranacional®. Por el contrario,
los propios Estados, empleando la misma
soberania en virtud de la cual otorgan pode-
res a las instituciones, han disenado un pro-
cedimiento alternativo para el ejercicio de las
competencias de la Unidén en materia social®t.
El dialogo social se concibe asi como un ins-

82 Cfr. B. BERCUSSON, European Labour Law, cit.,
p.73: «The concept of social dialogue incorporates a
principle critical in the EC context. It stipulates a rela-
tionship between collective bargaining and law which
assumes a multiplicity of forms within Member States
and is extremely flexible in its application within the
context of Community social policy. Social dialogue
does not simply equate with collective bargaining. It
implies a flexible relationship between social dialogue at
all levels and Community and national institutions».

83 Cfr. F PErez DE LOS CoBOS ORIHUEL, El Derecho
Social Comunitario en el Tratado de la Union Europea,
cit., p.136: «El articulo 4 del Acuerdo no es, sin embar-
g0, un marco juridico regulador de la negociacion colec-
tiva europea. Constituye un mero reconocimiento por
parte del Ordenamiento comunitario de la autonomfa
de los interlocutores sociales, al que se refuerza con pre-
visiones normativas destinadas a garantizar la efectivi-
dad de los acuerdos que se alcanceny.

84 Cfr. F VALDES DAL-RE, «La contratacion colectiva
europea: mas que un proyecto y menos que una reali-
dad consolidada», RL, Il, 1997, p.73: «El APS ha trans-
formado el alcance del dialogo social, instituyendo unas
nuevas reglas que, al revalorizar la autonomia contrac-
tual, reorganizan los poderes normativos de las instan-
cias comunitarias. De tener un contenido débil, el dialo-
go social ha pasado a tener un contenido fuerte. O en
otras palabras, de configurarse como una modalidad de
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trumento més al servicio de los fines recogi-
dos en los Tratados.

Dentro de ese procedimiento reglado, los
agentes sociales son casi un apriorismo den-
tro del ordenamiento de la Unién. No hay
competencia o poder alguno en los Tratados
que permita expresamente la creacion o iden-
tificaciéon de agentes sociales europeos o la
regulacién de sus facultades, garantias, faci-
lidades o capacidades. Por el contrario, el
derecho de asociacién y sindicaciéon es una
materia excluida del funcionamiento del ar-
ticulo 153 TFUE, aunque abierta a la colabo-
racién entre los Estados por la via del articu-
lo 156 TFUE. Ahora bien, los Tratados reco-
nocen a los sujetos colectivos en los articulos
154 y 155 TFUE un importante papel, confir-
mado tras Lisboa con la introduccién de una
declaracion general en el articulo 152 TFUE,
y les otorgan funciones, pero sin precisar
quiénes son los concretos destinatarios. Esta
situacién responde tanto a la comentada
renuencia de los Estados a ceder sus compe-
tencias en materias especialmente delicadas
como a las tradiciones juridicas de algunos de
ellos que consideran que el papel del poder
publico en esta materia ha ser muy limitado.

Sobre las medidas de conflicto colectivo
pesa la ya sefialada prohibicion del articulo
153.5 TFUE. Se ha senalado que la configu-
racién del modelo europeo de didlogo social
como una colaboracién antes que como un
enfrentamiento lleva consigo la exclusion de
la huelga®®. Ha habido, no obstante, propues-

participacion ajena al proceso de formacion del Dere-
cho comunitario, se ha transformado en una institucion
pre-normadora, capaz de actuar, al tiempo y ahora sf,
como antesala para el ejercicio de la autonomia nego-
cial».

8 Cfr. B. BERCUSSON, European Labour Law , cit.,
p. 540: «The logic to this auto-exclusion is, perhaps, that
the current state of EC level social dialogue is qualitati-
vely different in that the normal means of pressure —stri-
kes— are not (yet) operational at Community level». En
esta misma linea, cfr. J-M. DENIS, «Les mobilisations
collectives européennes: de I'impuissance a la nécessité

tas de creaciéon de mecanismos de solidaridad
transnacional con motivo de huelgas naciona-
les, pero no han sido tenidas en cuenta. Es,
ciertamente, un campo donde en virtud del
principio de subsidiariedad tendria sentido
una regulacion de la Unidén, pero las perspec-
tivas politicas de éxito son muy escasas. En la
realidad si han tenido lugar algunos conflic-
tos colectivos que han superado las fronteras
estatales, pero se han resuelto conforme a la
ley de cada pais, sin intervencién europea
alguna®.

La implicacion de los trabajadores en la
empresa, por ultimo, es el tnico de los secto-
res del Derecho colectivo nacional tomado
como modelo de partida del que se puede afir-
mar con rotundidad que esta incluido dentro
del ambito de la competencia de la Unidén
Europea. La base juridica ya comentada del
articulo 153 TFUE sirve también para la
aprobacion de actos genuinamente europeos
en su contenido, referidos a instituciones de
representaciéon en modelos societarios cuya
regulaciéon surge del Derecho de la Uniodn.
Encajan asi perfectamente en la intenciéon de
elaborar un sistema supranacional de rela-
ciones laborales, pues crean respuestas euro-
peas a cuestiones supranacionales. Por ese
motivo se ha elegido encuadrarlas en este epi-
grafe, ya que significan un paso mas alla de
los Derechos nacionales.

Tales son los elementos que componen, en
diversos grados, el germen de lo que puede
llegar a ser un sistema europeo de relaciones

d’alliance», DS, 6, 2006, p.675: «D’abord, la CES privi-
légierait la carte de I'institutionnalisation, sa volonté
acharnée de se voir reconnue comme l'interlocuteur
privilégié de la Commission européenne et de I"'UNICE
s’effectuant au détriment d’une orientation plus mobili-
satrice et combativey.

8 Ibidem, p.674: «Or, ce ne sont pas les conflits
défensifs qui permettent la création d’une solidarité a
large échelle. Lorsqu'’il y a des licenciements collectifs
dans différentes pays d’Europe, chaque salarié souhaite
qu’ils aient lieu dans le pays voisin. La solidarité n’est ni
spontanée ni naturelle et I'unification du salariat a histo-
riquement toujours été une tache ardue».
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laborales®”. Asi, se contemplan un procedi-
miento de ejercicio de competencias, plasma-
do en los articulos 154 y 155 TFUE; una rea-
lidad casi ajuridica, los agentes sociales euro-
peo; una negacion, el conflicto colectivo; y una
auténtica atribuciéon de competencia en
materia de implicacién de los trabajadores en
empresas transnacionales, localizada en el
articulo 153 TFUE. La tnica conclusiéon que
se puede ofrecer es que el Derecho colectivo
de la Unién Europea, de existir como tal, es
una figura, una vez mas, de perfiles distintos
a las instituciones juridicas nacionales®8,

Las bases juridicas que permiten la inter-
venciénde la Unién en la dltima materia
mencionada son las mismas que las contem-
pladas para la armonizacion de las legislacio-
nes nacionales sobre implicacién de los traba-
jadores. El articulo 153.1.e TFUE recoge la
posibilidad de aprobar directivas que conten-
gan disposiciones minimas mediante el pro-
cedimiento ordinario sobre «la informacion y
consulta a los trabajadores», con consulta al
Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones.

La puesta en practica de esta base juridica
para regular instituciones transnacionales
desafia buena parte de las convenciones
usuales de la politica social de la Union. A
pesar de que el articulo 153 TFUE define la
accion de la Union como un simple apoyo y
complemento de la estatal, es claro que aqui
el protagonismo corresponde a la organiza-

87 Cfr., tajante, J. Rojot, «Un sistema di relazioni
industriali europeo?», DRI, 3, 2001, p.388: «Non esiste
né un sistema di Relazioni Industriali europeo, né ne
esiste uno in essere, almeno per il momento. Allo stato
dell’arte, cio probabilmente varra per un lungo periodo
e per il prossimo futuroy.

88 Cfr. F. VALDES DAL-RE, «Presentacion», en VV.AA.
(F. VALDES DAL-RE, dir.), Libertad de asociacién de trabaja-
dores y empresarios en los paises de la Unién Europea,
MTAS, Madrid, 2006, p.34: «Las relaciones laborales
colectivas constituyen una materia que se ha evidencia-
do particularmente refractaria a la influencia del Dere-
cho comunitario.
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cién internacional. Se esta procediendo a cre-
ar algo completamente nuevo, no a adaptar
instituciones nacionales ya existentes, como
es la l6gica mayoritaria cuando se pretende la
armonizacion. Esta situacion hace que deba
cuestionarse el sentido de la categoria de las
competencias exclusivas. Los Estados en
modo alguno podrian crear por si solos la nor-
mativa aqui alumbrada, puesto que su sobe-
rania termina con sus fronteras, y menos aun
podrian transferir ese poder. Unicamente la
Unidn, en virtud de la atribucion de compe-
tencias que realizan los Tratados, puede aco-
meter esa tarea. Sin embargo, nadie se ha
atrevido a caracterizar estas competencias
como exclusivas. El uso de la directiva en
lugar del reglamento revela en parte el miedo
de los Estados a la criatura creada, cuya
influencia intentan limitar a través de esa
forma juridica.

LAS BASES PARA
LA CONSTRUCCION

DE UNA CIUDADANT{A SOCIAL
EUROPEA

La Comunidad Econémica Europea origi-
nal no tenia una preocupacion directa por los
derechos humanos. De ahi que el Tratado de
Roma no incluyera tabla alguna de derechos
fundamentales ni una base juridica para
regularlos entre sus contenidos®®, aunque
algunos ya estuvieran en ciernes, como la
igualdad. Reconocia, sin embargo, el rango de
libertades fundamentales, agrupadas bajo el
titulo de «fundamentos de la Comunidad», a

89 Cfr. P PESCATORE, «Les droits de ’homme et l'inté-
gration européenney, CDE, 1968, pp.629-30: «Un trait
régressif d’'un document par ailleurs progressiste». Cfr.,
sin embargo, L. MArRcOUX, «Le concept de droits fonda-
mentaux dans la CEE», RIDC, 4, 1983, p.695: «En effet,
il est clair que le traité et les documents s’y rapportant,
malgré I'absence d’une liste des droits fondamentaux, se
préoccupent de certains d’entre eux (...): niveau de vie
suffisant, libre circulation, emploi, non-discrimination,
droit a réparation, respect du droit, contréles démocra-
tiques, garanties procéduralesy.
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unos derechos de marcado caracter econémi-
co, vinculados al desplazamiento entre Esta-
dos miembros. Con el tiempo, estas libertades
serian el germen de la evolucion de algunos
derechos genuinamente europeos?. A medi-
da que el proyecto se fue consolidando, el
interés por lo estrictamente econdémico fue
dando paso a una concepcién mas amplia de
la integracion, tal y como habian pronostica-
do Schuman y Monnet. En la actual redaccion
de los Tratados vigentes, pueden identificar-
se varias atribuciones de competencias a la
Unibén en materia de derechos fundamentales
que dan forma a una incipiente ciudadania
social.

Actualmente, la Segunda Parte del Trata-
do de Funcionamiento se dedica de forma
exclusiva a regular el principio de no discri-
minacién y la ciudadania de la Unién. Esta se
recoge en los articulos 20 a 25 TFUE, inclu-
yendo bajo tal rotulo los derechos de libre cir-
culacién, sufragio activo y pasivo en las elec-
ciones municipales y al Parlamento Europeo,
proteccion diplomatica ante terceros Estados
alli donde el Estado del que se es nacional no
esté representado y derechos de peticién ante
el Parlamento Europeo y de recurso al Defen-
sor del Pueblo Europeo. De entre esos precep-
tos, merece la pena destacar el articulo 21
TFUE, pues es una auténtica base juridica.
Cuando una accién de la Unién resulte nece-
saria para alcanzar el objetivo de la libre cir-
culacién y la libre residencia, y a menos que
los Tratados hayan previsto los poderes de
accion al respecto, el Parlamento Europeo y
el Consejo podran adoptar, con arreglo al pro-
cedimiento legislativo ordinario disposicio-
nes destinadas a facilitar el ejercicio de tales
derechos. Otra de las novedades del Tratado
de Lisboa ha sido la modificacién del tercer
parrafo, que permite al Consejo, salvo que los

% Extensamente, P OLIVIER, «Les quatre libertés et
les droits fondamentaux», en VV.AA. (G. VANDERSANDEN y
A. DE WALSCHE, coords.), Mélanges en hommage a Jean-
Victor Louis, Editions de I’Université de Bruxelles, Bruse-
las, 2003, pp. 355y ss.

Tratados establezcan poderes de actuacion
para ello, adoptar, con arreglo a un procedi-
miento legislativo especial, medidas sobre
Seguridad social o proteccion social. E1 Con-
sejo se pronunciara por unanimidad previa
consulta al Parlamento Europeo.

A pesar de su planteamiento general, sin
embargo, tiene caracter residual®!, como
sucede también a propésito del principio de
no discriminacién por razon de nacionalidad.
El procedimiento indicado es el ordinario. Su
verdadera utilidad parece limitarse a ampa-
rar a quienes se desplazan por motivos no
econdémicos??. De ahi su utilizacién como base
juridica de apoyo, nunca en solitario, en el
Derecho derivado.

M4s alla de esta ciudadania de la Unidn,
solamente pueden distinguirse bases juridi-
cas expresas para regular un derecho funda-
mental en el medio laboral, la igualdad de
trato y la prohibicién de discriminaciéon. A
proposito de los derechos sociales fundamen-
tales mas clasicos se encuentran, como ya se
ha visto, prohibiciones de intervencién que,
no obstante, no se traducen en un completo
alejamiento de la 6rbita de la Unidon de estos
derechos.

Con la entrada en vigor del Tratado de Lis-
boa, se ha introducido el articulo 10 TFUE
donde se pide a la Unidén que trate de luchar,
en la definicién y ejecucion de sus politicas y
acciones, contra toda discriminaciéon por razon
de sexo, raza u origen étnico, religién o convic-

91 Mas optimista, cfr. las notas de Y. GAUTIER en el
Comentario del TUE dirigido por V. CONSTANTINESCO et
al, cit., p. 140: «ll est incontestable que l'article 8 A (...)
permet de clarifier la situation de point de vue des per-
sonnes bénéficiaires du droit d’acces et de séjour (...).
Désormais, le droit d’acces et de séjour des ressortissants
des Etats membres est susceptible d’étre fondé et a titre
principal, sur I'article 8 A».

92 STJCE de 18.01.2007, Comisién contra Suecia,
asunto C-104/06: «En lo que atarie a las personas que ya
no ejerzan una actividad econémica, se impone la mis-
ma afirmacién por motivos idénticos a los expuestos al
examinar la imputacion relativa al articulo 18 CE».
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ciones, discapacidad, edad u orientacién
sexual. A estas declaraciones generales de
principios corresponderian después las apro-
piadas bases juridicas. Pueden distinguirse
tres ambitos capitales de aplicacién de este
principio: la igualdad entre sexos, la prohibi-
cién de discriminacién por razén de la nacio-
nalidad y una concepcién mas amplia que
rebasa estas dos causas tradicionales y tam-
bién los limites de la relacion laboral. La com-
petencia de la Unién en este campo abarcara
la definicion de los conceptos basicos, la prohi-
bicién de discriminaciones y la identificaciéon
de los margenes en los que es posible la dife-
rencia y el establecimiento de mecanismos e
instrumentos aptos para procurar la difusion
y aplicaciéon efectiva del principio de igualdad
y no discriminacién®. En cuanto a su natura-
leza, en todos los casos se trata de competen-
cias compartidas®. En lo que a la accién nor-
mativa se refiere encajarian perfectamente en
lo que se senal6 anteriormente a proposito de
la armonizacién de las legislaciones sociales®.
A pesar de haber optado por un estudio sepa-
rado de estas cuestiones, la igualdad es, en
cierta paraddjica manera, el campo donde la
armonizaciéon ha alcanzado cotas mas altas.
El impacto de la actuaciéon europea sobre las
legislaciones nacionales es indiscutible?,

% Vid. ). GARCIA MURCIA, «Impacto y perspectivas del
principio comunitario de igualdad de trato: la experien-
cia espafola», JL, 26, 2006, pags. 16-7.

9 G. ARRIGO, Il Diritto del lavoro dell’Unione euro-
pea, vol.Il, Giuffré, Milan, 2001, p. 42, considera, aisla-
damente, que el articulo 141 TCE atribuye una compe-
tencia exclusiva a la Comunidad.

% En contra, F. KessLER y J-P. LHERNOULD, Droit social
et politiques sociales communautaires, Liaisons, Parfs,
2003, p. 114: «Deux fondements juridiques coexistent
par conséquent dans le Traité CE, larticle 141 CE et I'ar-
ticle 13 CE. Mais seul ce dernier confie une possibilité
d’action pour créer un droit harmonisé.

% Sobre esta cuestion, detalladamente y con pers-
pectiva transnacional, M-C. ESCANDE-VARNIOL, «Rapport
de synthése transnational sur le theme de I'égalité», en
VV.AA. (A. JEAMMAUD, coord.), Impact et perspectives des
normes sociales européennes, CRDS — Université Lumie-
re-Lyon 2, Lyon, 2006.
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Actualmente, también enclavado en la
Segunda Parte del Tratado de Funciona-
miento, el articulo 18 TFUE, en su segundo
péarrafo, dispone que «el Consejo, con arreglo
al procedimiento legislativo ordinario, podra
establecer la regulacion necesaria para pro-
hibir dichas discriminaciones [basadas en la
nacionalidad]». El articulo 7 TCEE original
fue sefialado como el ejemplo paradigmatico
de la tipologia de competencias comunitarias
que implica antes una limitacién del poder de
los Estados que la imposicion de un deber de
colaboracién?”. Tal afirmacion viene reforza-
da por el hecho de que el Tribunal de Justicia
haya sefialado en repetidas ocasiones su efec-
to directo®8. Hay que senalar que, por su for-
mulaciéon general, su uso ha sido subsidiario
frente a bases mas especificas, como es el caso
concreto de la libre circulacién de trabajado-
res. Tal situacion ha llevado a la paradoja de
que la afirmacién general se ha transformado
en la base juridica residual, invocada unica-
mente bien como refuerzo o como complemen-
to para extender la regulacion alli donde las
bases especificas no pueden ser utilizadas.

Este articulo, bajo sus multiples numera-
ciones a lo largo de la Historia, ha sido objeto
de abundantes sentencias del Tribunal de
Justicia, que han precisado su verdadero
alcance. La redaccion del precepto limita la
prohibiciéon de discriminaciéon al Ambito del
Tratado. Existe ademas una limitacién por
razoém de los sujetos afectados, que son quie-
nes tienen la nacionalidad de alguno de los
Estados miembros. Dentro de estas pautas, el
Tribunal ha declarado que «los actos adopta-
dos en virtud del parrafo segundo del articulo
7 del Tratado no deben necesariamente limi-
tarse a la regulacion de los derechos deriva-

9 Vid. V. CONSTANTINESCO, Compétences et pouvoirs
dans les Communautés Européennes, cit., p. 233.

% Entre otras, por la STJCE de 28.06.1978, Kenny,
asunto 1/78, Rec.1978, p.1489, en combinacién con el
articulo 28 TCEE, y de forma independiente a partir de
la STJCE de 29.10.1980, Boussac, asunto 22/80,
Rec.1980, p.3427.
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dos del parrafo primero del mismo articulo,
sino que pueden tener asimismo por objeto
aspectos cuya regulacion se considere necesa-
ria para el ejercicio efectivo de tales dere-
chos»®.

A su vez, el articulo 19 TFUE, que le acom-
pana en esa breve Segunda Parte del Tratado
de Funcionamiento, establece que «sin perjui-
cio de las demas disposiciones de los Tratados
y dentro de los limites de las competencias
atribuidas a la Unién por los mismos, el Con-
sejo, por unanimidad, por un procedimiento
legislativo especial y previa aprobacion del
Parlamento Europeo, podra adoptar acciones
adecuadas para luchar contra la discrimina-
ciébn por motivos de sexo, de origen racial o
étnico, religion o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual». La redaccion ante-
rior, merece ser destacado, s6lo exigia una
tibia consulta al Parlamento, y no su confor-
midad. En el segundo parrafo, se permite al
Parlamento y al Consejo adoptar medidas de
estimulo, con exclusién de toda armonizacion
de las disposiciones legales y reglamentarias
de los Estados miembros, para apoyar las
acciones de los Estados miembros emprendi-
das con el fin de contribuir a la consecucién de
los objetivos enunciados en el apartado 1,
empleando el procedimiento ordinario.

Merece la pena poner de manifiesto la aco-
tacion del ambito del articulo 19 TFUE al
recalcar el principio atributivo, circunscri-
biendo la actuacién comunitaria a «los limites
de las competencias atribuidas a la Unién»!.
La enumeracion que contiene ha sido consi-
derada como un numerus clausus, atendien-
do a la redaccién del precepto!®l. Por su con-

99 STJCE de 07.07.1992, Parlamento contra Conse-
jo, asunto C-295/90, Rec.1992, p. 1-4193.

190 Cfr. P RoDIERE, Droit social de I"Union Européen-
ne, cit., p. 154: «Ces limitations se comprennent a partir
du principe que le droit communautaire n’a pas pour
objet de protéger les droits de I'homme, mais |’exercice
des libertés économiques ou l'attribution des droits
sociaux».

191 Ibidem, p. 154.

tenido esta base juridica tiene un caracter
mas promocional de la igualdad, ya no tanto
una obligacion de no hacer para los Estados
como una obligacién positiva de hacer!?,

En tercer lugar, se encuentra la competen-
cia sobre la igualdad de trato entre hombres y
mujeres. Lo que empezd siendo una clausula
de igualdad salarial impuesta por Francia
para evitar un dumping social que perjudica-
ria claramente a su economia y la dejaria en
desventaja competitiva frente a sus socios se
ha convertido hoy en dia en una de las princi-
pales lineas de actuacion y orientacién de la
Unibén. Testimonio de esta importancia, el
articulo 8 TFUE establece un objetivo gene-
ral de eliminacién de las desigualdades entre
el hombre y la mujer en todas las acciones de
la Union.

Actualmente, tres bases juridicas pueden
sostener una intervenciéon en esta materia.
En primer lugar, el ya comentado articulo 19
TFUE. En el Titulo X, en el marco de la Poli-
tica Social, el articulo 153.1.1 TFUE dispone
que «para la consecucion de los objetivos del
articulo 151, la Comunidad apoyara y com-
pletara la accién de los Estados miembros en
los siguientes ambitos (...): 1) la igualdad
entre hombres y mujeres por lo que respecta
a las oportunidades en el mercado laboral y al
trato en el trabajo». El articulo 157.3 TFUE,
por ultimo, fija que con arreglo al procedi-
miento ordinario y previa consulta al Comité
Econémico y Social, se adoptaran medidas
para garantizar la aplicacion del principio de

192 Cfr. J. GARCIA MURCIA, «Impacto y perspectivas del
principio de igualdad de trato: la experiencia espafiola»,
cit., pag.16: «La evolucién de este principio ha ido uni-
da, por otra parte, a la progresiva adhesion de la Comu-
nidad Europea a la politica global de lucha contra el
racismo y la xenofobia, de promocién de la igualdad de
oportunidades y de integracion social de todas las per-
sonas, tanto en el mundo profesional como en el acceso
a los servicios y bienes sociales (...). Como dijimos, el
principio de igualdad y no discriminacién es hoy en dia
un arma esencial en la lucha contra la marginacién y la
exclusién social.
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igualdad de oportunidades e igualdad de tra-
to para hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacién, incluido el principio de
igualdad de retribucién para un mismo tra-
bajo o para un trabajo de igual valor.

No es habitual, n1 mucho menos, la exis-
tencia de dos bases juridicas especificas con-
sagradas a la misma materia. Tan excepcio-
nal situacién obliga a intentar deslindar el
contenido de los articulos 153.1.1y 157.3
TFUE. De sus redacciones no es posible
extraer conclusion alguna sobre el contenido
diferente entre una y otra. Procedimental-
mente sélo se diferencian en la falta de inter-
vencién del Comité de las Regiones en el ar-
ticulo 157 TFUE. Ahora bien, la base juridica
del articulo 157 TFUE responde a una logica
de ordenacion del Tratado inexpugnable, que
es la creacién de un precepto central'®?, dota-
do de efecto directo y que funciona como base
juridica, para la igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en el ambito laboral. En cam-
bio, la base del articulo 153 TFUE es més
bien un residuo de la Historia, puesto que
permanece en parecida situacion a la que
tenia en el Acuerdo de Maastricht, manteni-
da por la inercia de las conferencias intergu-
bernamentales. El1 hecho de que siempre se
haya optado por el antiguo articulo 141 TCE
a la hora de elaborar disposiciones comunita-
rias es un poderoso indicio para otorgar pri-
macia a este precepto!® y relegar el articulo
153 TFUE a una presumible desaparicion,
falto de efectos. La interpretacion doctrinal
inmediatamente posterior a Amsterdam, sin
embargo, consideraba que el articulo 137.1.h
TCE seria el centro del sistema y el articulo
141.3 TCE su complemento. Tal interpreta-
cién no carecia de légica y respondia a la sis-

193 Cfr. R. NIELSEN, European Labour Law, cit., p.191:
«The single most important provision».

194 La base de datos ScADPLUS avala inconsciente-
mente esta posicion, al sefalar que «la lucha contra las
discriminaciones puede basarse en los articulos 13 y 141
del Tratado CE», olvidando la existencia del articulo 137
TCE.

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO E INMIGRACION 92

JOSE MARIA MIRANDA BOTO

tematica del articulo 137 TCE, que seria la
base legislativa general para toda la politica
social, frente al articulo 141 TCE, que podria
ser visto como una base para intervenciones
de fomento més concreta'®.

UN ESBOZO DE CONCLUSION

En el momento actual, la politica social de
la Unidén puede caracterizarse, en definitiva,
como el sector del acervo que se ocupa de
regular aspectos materiales y formales de las
relaciones laborales y el empleo, tanto en el
interior de sus Estados miembros como en su
dimensién transnacional, incidiendo en su
funcionamiento y en sus consecuencias, sin
pretension actual de globalidad y con una
orientacion de progreso. Con el transcurso del
tiempo la politica social ha perdido buena
parte de su subordinacién a la politica econé-
mica, ganando una cierta autonomia que ain
no ha fraguado del todo. Constituye un com-
plejo sistema juridico que no alcanza las cotas
de perfeccién técnica que serian deseables,
pero no puede afirmarse que tales defectos
sean exclusivos de este sector.

Las bases juridicas existentes actualmen-
te permiten un amplio desarrollo de la inter-
venciéon de la Unién Europea en materia
social. No es de esperar, por lo tanto, una
modificacién considerable del Derecho origi-
nario. El futuro de la politica social se decidi-
ra en su puesta en practica, ya sea a través de
la creacion de Derecho derivado, ya sea
mediante intervenciones de fomento o de
coordinaciéon. Pero no puede olvidarse que la
Unidén es un instrumento al servicio de los
Estados. Los intereses politicos y estratégicos
estatales son los verdaderos motores de la
integracién europea y la politica social no
queda al margen de esa realidad. Los elemen-
tos técnicos para vertebrar esa politica estan

105 En este sentido, G. ARrIGO, Il Diritto del lavoro
dell’Unione Europea, vol.ll, cit., pp. 40-2, y R. BIRK,
«Grundlagen des Europdischen Arbeitsrechtsy, cit., §55.
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presentes de forma suficiente en el ordena- parafraseando a Jean Monnet, tomar la deci-
miento de la Unidn. La extensiéon horizontal sién ultima sobre su funcién: si se quiere que
es considerable, pero no se advierte un deseo la politica social de la Union Europea sea
de profundizar en su implantacion. Falta, alguien o haga algo.
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RESUMEN No ha habido en el campo social cambios de gran trascendencia en la reforma operada por

el Tratado de Lisboa. Las competencias de la Unidén en este sector de la actuaciéon de los
poderes publicos siguen abarcando un amplio espectro de materias, relativas a lo laboral y
a la proteccién social, conceptos que, por cierto, no coinciden exactamente en el Derecho
Europeo con las correspondientes delimitaciones nacionales del Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social.
La descripcion de las competencias de la UE en materia social y laboral se puede hacer por
referencia a determinados objetivos y a determinados instrumentos institucionales predis-
puestos para su consecucion. Con este enfoque cabe identificar seis grandes tipos de com-
petencias, cada uno de ellos con caracteristicas propias: 1) la construccion de un mercado
de empleo supranacional, principalmente a través de la libre circulaciéon de trabajadores;
2) la armonizacién de las legislaciones nacionales, mediante la elaboracién de una politica
social comun; 3) la articulacién o conexién de los ordenamientos nacionales en materia de
proteccion social, especialmente en el campo de la Seguridad Social; 4) el establecimiento
de las bases de un sistema europeo de relaciones laborales; 5) la coordinacién de las politi-
cas de empleo de los Estados, a través del ya mencionado método abierto; y 6) la creaciéon
de una ciudadania de la Unién, mediante el reconocimiento y refuerzo de derechos funda-
mentales y derechos civicos o de ciudadania.

ABSTRACT No significant change in the social arena has been brought about by the reform enacted

by the Treaty of Lisbon. The competences of the UE at this level of public action still
comprise a wide range of labour and social related topics which, incidentally, do not
exactly coincide in European Law with national limitations of Labour and Social Secu-
rity Law.
The competences of the EU in the social and labour field can be described in reference to
specific objectives and institutional instruments predisposed towards their achievement.
With this approach, six main types of competences can be identified, with characteristics
of their own: 1) building of a supranational labour market, mainly through the free move-
ment of workers; 2) harmonisation of national legislations through a common social poli-
cy; 3) articulation or connection of national laws in the social protection field, especially in
the social security area; 4) establishing the foundations of a European system of labour
relations; 5) coordination of the States’ employment policies through the aforementioned
open method, and 6) creating a EU citizenship by acknowledging and strengthening fun-
damental rights and civic or citizenship rights.
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