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RESUMEN

El Tratado de Lisboa ha incorporado en el Derecho primario los derechos sociales
fundamentales, obligando a revisar el enfoque de las situaciones de conflicto entre estos
derechos y las libertades econdmicas recogidas en el TUE, desde su tradicional
consideracién de jerarquia y subordinacion de los derechos sociales a las libertades,
postulada por la jurisprudencia comunitaria, a una nueva aproximacion basada, cuanto

menos, en la igualdad.

En las lineas que siguen se analizan, con particular referencia al derecho a la
negociacion colectiva, las consecuencias de este nuevo enfoque en la doctrina del TJE,
en lo que concierne a la aplicacion bilateral del test de proporcionalidad y al discutible
criterio de necesidad como condicionante de la validez de la clausula restrictiva de la

libertad econémica.
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1. INTRODUCCION: EL DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA EN
EL SISTEMA JURIDICO DE LA UNION EUROPEA

El rango que en el Derecho comunitario poseen los derechos sociales de indole
colectiva (negociacion colectiva, huelga, libertad sindical), y por ende, la proteccion que
éstos merecen frente a acciones, medidas 0 normas que comporten restricciones a su
gjercicio, constituye uno de los aspectos méas debatidos por la doctrina, particularmente
en lo que atafie a las situaciones de conflicto con las libertades econdmicas recogidas en
el TUE.

Por su capacidad de imponer limites a la libre competencia en cuanto
instrumento de la autonomia colectiva para la fijacion de condiciones de trabajo, la
negociacion colectiva se halla en el punto de mira del Tribunal de Justicia (TJE) que,
con una visién mercantilista de la fuerza de trabajo’, viene rechazando aquellas
clausulas que por establecer protecciones reforzadas pueden obstaculizar la libre

prestacion de servicios.

La jurisprudencia comunitaria parte de una premisa, la subordinacion del
derecho a la negociacion colectiva (de los derechos sociales, en general) a las libertades
econdmicas fundamentales que no se puede sostener, pues contraria tanto el Derecho

primario de la UE como la tradicion social de los Estados Miembros.

Como se sabe, tras las modificaciones introducidas por el Tratado de Lisboa?, el
art. 6 TUE reconoce no sélo las libertades, sino también los derechos y principios
enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea® (en
adelante, CFUE). Es maés, el citado precepto confiere a la Carta el mismo valor juridico
que el reconocido a los Tratados, estableciendo su caracter vinculante. En virtud de
dicha remisidn, el derecho a la negociacién colectiva, consagrado en el art. 28 CFUE,
queda incorporado expresamente en el Derecho primario. La incorporacion del derecho

se efectlia, segun el Predmbulo y art. 136 del TFUE, tal y como se define en la Carta

1 Vid. en este sentido, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., “El caso Riiffert ;una
constitucionalizacion del dumping social?, RL, 2008-11, pags. 213 y ss.

2 Firmado el 13 de diciembre de 2007 en Lisboa, y en vigor desde el 1 de diciembre de 2009.
¥ De 7 de diciembre de 2000.



Social Europea (Turin, 1961)* y en la Carta comunitaria de los derechos sociales

fundamentales de los trabajadores (Estrasburgo, 1989)°.

El derecho a la negociacion colectiva es, de otro lado, uno de los maximos
instrumentos de expresion de la autonomia colectiva de los interlocutores sociales, cuyo
papel, conviene no olvidarlo, la UE estd Ilamada a reconocer y promover (art. 152
TFUE).

En fin, los derechos sociales fruto de las tradiciones constitucionales comunes
a los Estados miembros forman parte del Derecho de la Unién como principios
generales, segun reconoce el art. 6.3 TUE, y, como tales, han de servir como referente

en su interpretacion.

2. LA POSICION DEL DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA
FRENTE A LAS LIBERTADES ECONOMICAS

Pese a lo que pudiera inferirse del caracter fundamental del derecho a la
negociacion colectiva predicado en los Estados Miembros y en la CFUE, reiterada
doctrina del alto Tribunal comunitario le ha negado una posicion de supremacia frente a
los derechos y libertades expresamente reconocidos en los Tratados. Dicha doctrina
expresada fundamentalmente en los casos Viking, Laval, Ruffert y Luxemburgo, viene a
declarar que “el ejercicio de un derecho fundamental como el derecho a la negociacidn
colectiva puede quedar sometido a ciertas restricciones™®. En su argumentacion, el
Tribunal invoca el art. 28 CFUE, segun el cual, el derecho a la negociacion colectiva
debe ser ejercitado de conformidad con el Derecho de la Union, y concluye que las
clausulas de los convenios colectivos no estan excluidas del &mbito de aplicacion de las
disposiciones relativas a la libre circulacion de personas’.

* En su art.6.2, las partes se comprometen a “promover, cuando ello sea necesario y conveniente,
el establecimiento de procedimientos de negociacién voluntaria entre empleadores u organizadores de
empleadores, de una parte, y organizaciones de trabajadores de otra, con objeto de regular las condiciones
de empleo por medio de convenios colectivos™.

®Vid. aptdo. 12 de la Carta.

® Viking (STJUE de 11 de diciembre de 2007, International Transport Workers’ Federation y
Finnish Seamen’s Union, C-438/05, aptdo. 44), y Laval (STJUE de 18 de diciembre de 2007, C-341/05,
aptdo. 91).

"viking, aptdo. 54.



Si bien es cierto que la jurisprudencia comunitaria permite excepciones a las
libertades econdmicas, ello Unicamente sera posible cuando tengan justificacion en
ciertas causas, la medida sea proporcional a la restriccion de la libertad que comporta®, y

la causa de justificacién invocada no se aplique de un modo discriminatorio®.
a) Causas de justificacion de las restricciones a las libertades econémicas

El Tribunal de Justicia viene admitiendo restricciones a las libertades
econdmicas, con base en ciertas causas de justificacién que aparecen consagradas en el
Tratado o se deducen implicitamente del mismo. Entre las causas de justificacion no
escritas se hallan las razones imperiosas de interés general, incluyéndose en tal

categoria la proteccion de los trabajadores (Viking y Laval).

En lo que concierne a las restricciones impuestas por medio de la negociacion
colectiva, en las sentencias Albany y van der Woude'®, el Tribunal declara que la
regulacién y las decisiones basadas en un convenio colectivo, quedan excluidos del
ambito de aplicacion de la libre competencia si concurren dos requisitos, a saber, que el
acuerdo se haya celebrado en el marco de una negociacion colectiva, y con el objetivo

de mejorar las condiciones de empleo y de trabajo.

En Ruffert, donde se pretendia garantizar mediante la imposicion legal del
suelo salarial fijado en convenio a los trabajadores de las empresas adjudicatarias de
contratos publicos de obras, el TICE valora como posibles causas de justificacion de la
restriccion a la libre prestacion de servicios, junto a la ya mencionada proteccion de los
trabajadores, la estabilidad financiera de los regimenes de seguridad social y el objetivo
de garantizar la libertad de asociacion, si bien concluye que el caso enjuiciado no

concurre ninguna de estas causas.

8 Viking, aptdo. 46, y Laval, aptdo 94.
% Sentencia de 6 de octubre de 2009, Asunto Comisién vs Espafia (C-153/08), aptdo. 36.

19 Albany, Sentencia de 21 de septiembre de 1999 (C 67/96); Van der Woude, Sentencia de 21 de
septiembre de 2000 (C 222/98).

1 Sentencia de 3 de abril de 2008 (C-346/06). En el caso Riffert, las disposiciones contenidas en
determinada norma nacional establecian que las entidades adjudicadoras podian designar como
adjudicatarios de contratos publicos de obras Unicamente a las empresas que, en la licitacion, se
comprometieran por escrito a pagar a sus trabajadores, como contraprestacion por la ejecucién de los
servicios de que se tratara, como minimo, la retribucién prevista en el convenio colectivo aplicable en el
lugar de la referida ejecucion, aun cuando no se tratara de un convenio colectivo declarado de aplicacion
general.



b) El principio de proporcionalidad

Una vez constatado que la restriccion a la libertad econdmica en cuestion se
halla fundada en alguna de las causas de justificacion reconocidas por el Tribunal, es
preciso comprobar si la medida controvertida es proporcionada, es decir, resulta idonea
y adecuada para garantizar la realizacion del objetivo perseguido y no va mas alla de lo
necesario para lograrlo'?. En consecuencia, segin doctrina reiterada del Tribunal de
Justicia, la consideracion como fundamentales de los derechos sociales reconocidos por
el Derecho comunitario no basta para admitir la restriccion de una libertad (econémica)

fundamental, como tampoco la existencia de una causa justificativa de la restriccion.

En este sentido, la llamada «excepcion Albany» es interpretada restrictivamente
a la hora de justificar la inaplicacion de las normas del Derecho primario en materia de
competencia. Asi, los convenios colectivos que afecten de modo apreciable a la
competencia podrian ser impugnados cuando las restricciones a la competencia que
resulten de dicho convenio o de su aplicacion excedan de lo necesario para lograr el
objetivo de mejorar las condiciones de empleo y de trabajo. Por ello, lejos de establecer
una excepcion convencional general e incondicionada a las normas sobre la
competencia del Derecho primario para los convenios colectivos, se trata de un limite
intrinseco a la libre competencia en funcion del concreto contenido de las clausulas

convencionales®®.

De lo anterior se deduce que el principio de proporcionalidad actia como
criterio determinante de la legitimidad de la medida o clausula en que se concreta el
gjercicio del derecho social. Ahora bien, en la préactica, la carga de demostrar el caracter
justificado y proporcionado de la medida pesa sobre el derecho social en beneficio de la

12 E| test de proporcionalidad constituye un examen en tres fases, en el cual deben controlarse la
idoneidad, la necesidad y la adecuacion de la medida de que se trate [Asunto Agrana Zucker (C-365/08)].

3 Conclusiones del Abogado General Sr. Fennelly en el Asunto van der Woude, de 22 de mayo
de 2000, aptdo. 32. De otro lado, la excepcion Albany, acufiada para resolver el conflicto entre el derecho
de negociacion colectiva y la libre competencia, no es automaticamente extrapolable al &mbito de la libre
prestacion de servicios y de la libertad de establecimiento. En efecto, el TICE ha sefialado que, el hecho
de que un convenio o una actividad queden fuera del ambito de aplicacion de las normas sobre
competencia no significa necesariamente que también queden excluidos del ambito de aplicacién de las
normas sobre libertad de circulacién. Conclusiones de la Abogada General Sra. Verica Trstenjak en el
Asunto Comision vs RFA, presentadas el 14 de abril de 2010 (aptdo. 62).



disposicién de desarrollo de la libertad econémica®, cuya compatibilidad con el

Derecho primario no llega a cuestionarse®.

Esta jurisprudencia revela una concepcion de las relaciones entre las libertades
econdmicas y los derechos sociales fundamentales basada en la jerarquia, en la que
estos Ultimos estan supeditados a las primeras'®, de forma que sélo pueden limitar
dichas libertades si concurre una causa de justificacion, escrita o no escrita y, aun
existiendo, ésta es adecuada y proporcional. El punto de partida es la supeditacion de los
derechos sociales, y por ende, de la negociacion colectiva, en aras del maximo
despliegue de las libertades econdmicas reconocidas en los Tratados. De esta relacion
de sumisidn se sigue la restriccion de las facultades de accion del sindicato en el nivel
supranacional y la eliminacién de la eficacia real de la negociacion colectiva®’,
favoreciendo una competencia trasnacional entre empresas basada en los menores costes
salariales y, en definitiva, el dumping social'®.

En esta jurisprudencia se halla implicita una interpretacion cuestionable de la
falta de referencia expresa a los derechos sociales como derechos fundamentales, en la
que se ha querido ver una intencion de preterir o, al menos, conceder menor rango a
estos derechos. Sin animo de retomar este debate, ya antiguo en la doctrina, cabe arguir

que el mutismo de los Tratados admitia otra interpretacion, avalada hoy por el Tratado

Y DAVIES, A.C.L., “One step forward, two stops back? The Viking and Laval Cases in the
ECJ”, ILJ, vol. 37, nim. 2, June 2008, pags. 141y 147.

> Antes bien, se efectda una interpretacion restrictiva de las Directivas comunitarias, vgr. en los
casos Laval y Ruffert, respecto de la Directiva 96/71/CE, de 16 de diciembre de 1996, sobre
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de servicios, para atribuirles la
Unica finalidad de desarrollar el art. 49 CE (libre prestacion de servicios), pese a que en la Exposicion de
Motivos se establece que “la prestacion trasnacional de servicios requiere un clima de competencia leal y
medidas que garanticen el respeto de los derechos de los trabajadores”:(aptdo. 5), asi como la clausula de
salvaguarda de “aplicacion de las condiciones de trabajo y de empleo que sean mas favorables para los
trabajadores” (aptdo. 17), también recogida en el art. 3.7 de la Directiva. Criticando la citada
interpretacion, vid. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., “Libertad de prestacion de
servicios y accion sindical”, RL, 2008-1I, pags. 109 y ss; TERRADILLOS ORMAETXEA, E., “Los
derechos sociales en el contexto supranacional: especial referencia a la jurisprudencia reciente del TIJE y
del TEDH”, RDS, nim. 50, 2010, pégs. 162 y ss. Sobre la misma, vid. también, BARNARD, C., “ The
UK and Posted Workers: The Effects of Commission v Luxembourg on the Territorial Application of
British Labour Law”, ILJ, vol. 38, num. 1, March 2009, pag. 127.

1 DAVIES, A.C.L., “The right to strike versus freedom of establishment in EC Law: The battle
comiences”, ILJ, vol .35, num. 1, March 2006, pag. 83.

" BAYLOS GRAU, A., “Modelo social y politicas frente a la crisis”, RDS, ndm. 49, 2010, pég.
46.

8 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., “Libertad de prestacion de servicios y
accion sindical”, cit., pags. 125y 126.



de Lisboa (art. 6.3 TUE): Puesto que los derechos sociales, entre ellos el derecho a la
negociacion colectiva, formaban parte de la tradicion democratica de los Estados
miembros, se dieron por supuestos al redactar los Tratados. Asi, el silencio de los
Tratados obedeceria a su consideracion como principios asumidos, un prius que debia

iluminar la lectura e interpretacion del Derecho comunitario.

3. (HACIA UNA NUEVA VISION DE LAS RELACIONES ENTRE LOS
DERECHOS SOCIALES DE EJERCICIO COLECTIVO Y LAS
LIBERTADES ECONOMICAS?

Recientemente, el conflicto entre las libertades econémicas y los derechos
sociales ha llegado a la mas alta instancia judicial de la UE. La STJCE (Gran Sala) de
15 de julio de 2010, Comision vs. RFA (Asunto C-271/08), expresa una nueva
aproximacion al conflicto que merece ser analizada, pues en ella (y en las Conclusiones
de la Abogada General) se atisba un intento de reconciliar lo econémico y lo social.
Ciertamente, la sentencia vale méas por su potencial como generadora de un cambio de
doctrina, por las pautas que ofrece a futuros litigantes, que por su inmediata

transcendencia practica.

A la Republica Federal de Alemania se imputa la vulneracion de las libertades
de establecimiento y prestacién de servicios en materia de contratos publicos, para cuya
garantia el art. 8, en relacion con los titulos Il a VI de la Directiva 92/50/CEE del
Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos de servicios, asi como de los arts. 20, y 23 a 55
de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios, imponen entre otras cautelas la
convocatoria de una licitacion a escala de la Union para la adjudicacién de aquellos
contratos o servicios publicos cuyo valor econémico y numero superen determinados

limites.

En el caso controvertido, el plan de pensiones de empleo de los trabajadores de
la entidad local, nutrido de las aportaciones resultantes de la conversién parcial de una
parte su salario, fue adjudicado directamente al grupo financiero Sparkasse y a las

aseguradoras municipales, segun lo previsto en el convenio colectivo alcanzado entre



las entidades locales y los sindicatos de trabajadores del sector (art. 6 del Convenio
colectivo relativo a la conversion en aportaciones al plan de pensiones de una parte de la
retribucién de los trabajadores de la administracion puablica local -Tarifvertrag zur

Entgeltungwandlung fur Arbeitnehmer im Kommunalen 6ffentlichen Dienst).

En un primer momento, el debate se centra en la naturaleza del negocio juridico
subyacente (;contraprestacion salarial en el &mbito de un contrato de trabajo o contrato
publico de carécter oneroso?) asi como de la posicion de la entidad local (;empleadora o
aseguradora?), optando el Tribunal por su consideraciébn como contrato puablico y
aseguradora, respectivamente. Por ello, y puesto que el valor total de las primas supera
los umbrales que marcan las Directivas 92/50 y 2004/18, se afirma su aplicabilidad a las
adjudicaciones de contratos a favor de las entidades y empresas contempladas en el art.

6 del precitado Convenio.

Dado que el supuesto de hecho entra de lleno en el ambito de aplicacion de las
Directivas, y asumiendo la legalidad de dichas normas de Derecho derivado, el Tribunal
procede a determinar si sus directrices, en lo que concierne al procedimiento de
adjudicacién de los planes de pensiones de empleo, deben ceder ante el derecho a la
negociacion colectiva, en virtud de cuyo ejercicio los interlocutores sociales habian

pactado otro sistema de seleccion de la empresa gestora (la adjudicacién directa).

En este punto se plantea si la relacién que existe entre el derecho a la
negociacion colectiva y las libertades econémicas de establecimiento y prestacion de
servicios obedece a un principio de igualdad o jerarquia. En sus conclusiones, la
Abogada General afirma la posicién de igualdad entre los derechos (refiriéndose a los
sociales) y las libertades (econémicas) fundamentales, rechazando rotundamente la
existencia de una relacion jerarquica entre las libertades fundamentales y los derechos

fundamentales®®.

La letrada argumenta que la relacion entre las libertades (econdmicas)

fundamentales y los derechos (sociales) fundamentales se caracteriza por una amplia

9 En efecto, en el aptdo. 81 de sus conclusiones llega a afirmar que: “En caso de conflicto entre
un derecho fundamental y una libertad fundamental, debe partirse del principio de igualdad de rango de
ambas posiciones juridicas. Esta igualdad de rango supone, por un lado, que las libertades fundamentales
pueden verse restringidas en interés de los derechos fundamentales, pero también implica, por otro lado,
que el ejercicio de las libertades fundamentales puede justificar una restriccion de los derechos
fundamentales”.



convergencia, y declara la necesidad de buscar el equilibrio adecuado entre ambas
posiciones juridicas®®. En coherencia con estas premisas —declara-, “si se constatase un
conflicto entre estas libertades y derechos fundamentales, deberd averiguarse si, habida
cuenta de todas las circunstancias del caso, las libertades fundamentales pueden
justificar una restriccion de los derechos fundamentales de negociacion colectiva y de
autonomia negocial o, si, a la inversa, estos derechos fundamentales exigen una
restriccion del alcance de estas libertades fundamentales y del Derecho secundario
basado en ellas” (aptdo. 84).

De estas consideraciones se deduce que el test de proporcionalidad ha de
efectuarse en sentido bilateral, de forma que el equilibrio adecuado entre derecho
fundamental y libertad fundamental, en caso de conflicto, s6lo puede garantizarse si la
restriccion de una libertad fundamental como consecuencia del ejercicio de un derecho
fundamental no va mas alld de lo que sea idoneo, necesario y adecuado para dicho
ejercicio. Del mismo modo, de conformidad con el art. 52.1 CFUE, cualquier restriccion
de un derecho fundamental como consecuencia del ejercicio de una libertad
fundamental tampoco puede ir mas alla de lo que sea idoneo, necesario y adecuado para

dicho ejercicio, ya que debe respetar el contenido esencial de dichos derechos.

Esta doctrina supone un ligero cambio de tendencia en la jurisprudencia

comunitaria, “una vuelta a las apreciaciones contenidas ya en la sentencia

921

Schmidberger”=", que parte de la igualdad de rango de los derechos y las libertades

20 Recuerda, en este punto, la postura doctrinal segn la cual la necesidad de resolver por la via
de la ponderacidn, los conflictos entre libertades y derechos (RENGELING, HW. y SZCZEKALLA, P,
Grundrechte in der Europdischen Union, Colonia, 2004, §1008).

2! Sentencia de 12 de junio de 2003 (C-112/00). En Schmidberger, se planteé al Tribunal de
Justicia si una restriccion de la libre circulacion de mercancias ocasionada por el bloqueo de la
circulacién por la autopista del Brenner durante treinta horas podia estar justificada habida cuenta de la
circunstancia de que este blogqueo era el fruto del ejercicio legitimo de los derechos fundamentales a la
libertad de expresion y a la libertad de reunion pacifica. Para resolver este conflicto entre los
mencionados derechos fundamentales y la libre circulacion de mercancias, el Tribunal de Justicia hubo de
verificar, esencialmente, si las restricciones impuestas a los intercambios intracomunitarios por el
gjercicio de los derechos fundamentales eran proporcionadas a la proteccion de los referidos derechos
fundamentales. Pero también examiné si una rigurosa aplicacion de la libre circulacion de mercancias
hubiera supuesto una intromision desproporcionada en los derechos fundamentales. Como la respuesta a
ambas cuestiones fue afirmativa, debia considerarse justificada, en definitiva, la restriccion de la libre
circulacién de mercancias en el marco del ejercicio de los derechos fundamentales de que se trataba.

10



econdmicas en conflicto, “hasta alcanzar un justo equilibrio entre ellos a través de un

. . .. , . 22
examen de proporcionalidad de las restricciones reciprocas controvertidas”.

No obstante, en los considerandos de la sentencia dictada en el asunto Comision
vs. RFA la teoria (igualdad entre libertades y derechos ergo aplicacion del test de
proporcionalidad de forma bilateral) no se lleva plenamente a la practica. El tribunal
pasa de puntillas sobre el examen de la proporcionalidad de las restricciones que las
Directivas 92/50 y 2004/18 plantean respecto de los derechos fundamentales de

negociacion colectiva y de autonomia negocial.

Por el contrario, examina concienzudamente si la restriccion de las libertades
econdmicas provocada por la clausula convencional era idonea, necesaria y adecuada
para alcanzar los objetivos perseguidos por los derechos fundamentales de negociacion

colectiva y de autonomia negocial.

En primer término, el Tribunal niega que la medida controvertida, la seleccién
directa de entidades y empresas adjudicatarias, sea inherente a la esencia del derecho a
la negociacion colectiva, que la sentencia relaciona con la consecucion de los objetivos
del convenio (concretados en la mejora del nivel de las pensiones de jubilacion,
fomentando el desarrollo de los planes de pensiones a través de una conversién parcial

del salario de los trabajadores interesados) (aptdo. 49).

Con relacién a la necesidad de la medida, la jurisprudencia comunitaria ha
sefialado que “una medida es necesaria cuando, entre varias medidas apropiadas para la
consecucion del fin perseguido, es la que resulta menos gravosa para los intereses o el

. e, . 2
bien juridico afectados” 3

En este sentido, el Tribunal rechaza las alegaciones formuladas por Alemania y
Dinamarca con relacion a la finalidad de garantizar el principio de solidaridad en la
gestion del plan de pensiones, a través del procedimiento de adjudicacion establecido en
el convenio su encomienda a una entidad que no base la seleccion de los participes en
funcidn de criterios médicos. Este objetivo, objeta la sentencia, también se puede lograr

mediante el procedimiento de licitacién abierta, impidiendo a los licitadores que utilicen

22 Conclusiones Abogada General, aptdo. 195. Con tono més aséptico, el aptdo. 52 de la
Sentencia hace referencia a “un justo equilibrio entre los intereses en juego”.

% Sentencia de 11 de julio de 1989, Schrader, C-265/87, aptdo 21.
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dichos criterios en la seleccion de los trabajadores interesados en la conversion del

salario en participaciones.

De otro lado, para el Tribunal la mejora de las pensiones y la solidaridad no son
incompatibles con la aplicacion de las normas de supervision coordinadas en el ambito
de la UE, cuyo objeto es garantizar su solidez financiera. En efecto, los fondos de
pensiones de empleo estan sujetos a la Directiva 2003/41/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a las actividades y la supervision de fondos
de pensiones de empleo, destinada a garantizar un nivel de seguridad elevado para los

futuros jubilados que tengan que gozar de las prestaciones de dichos fondos®*.

En consecuencia, la sentencia concluye que la medida no es necesaria, ya que los
interlocutores sociales también hubieran podido alcanzar un consenso sobre otras

disposiciones mas conformes con el Derecho comunitario.
4. CONCLUSIONES

En Comisidn vs. RFA, o mas bien en las Conclusiones de la Abogada General, se
advierte una rectificacion de la doctrina sentada en Viking y Laval, en el sentido de
negar expresamente la superioridad jerarquica de las libertades econémicas sobre los
derechos sociales en el ambito de la UE. Pero, como ocurriera en Viking y Laval, el

estatus de las libertades econémicas fundamentales permanece incuestionado?.

En cualquier caso, la relacion de paridad entre derechos y libertades obliga ahora
a buscar el “justo equilibrio” entre ellos, por lo que se debe someter al test de
proporcionalidad no sélo las limitaciones impuestas por los derechos a las libertades,

sino también las restricciones de derechos que éstas traen consigo.

El examen de proporcionalidad exige, segun la jurisprudencia comunitaria, un
juicio sobre la necesidad de la medida que implica el anélisis material, no exento de
riesgos, de los convenios colectivos por parte del Tribunal, por cuanto afecta al margen
de apreciacion y de maniobra de que disponen los negociadores. En efecto, cuando el

Tribunal evalGa la necesidad de la medida que limita la libertad econémica en cuestion,

2 Comision/Republica Checa, Sentencia de 14 de enero de 2010, C-343/08, aptdo. 45.

% En este sentido, vid. SYRPIS, Ph., “Reconciling Economic Freedoms and Social Rights- The
Potential of Commission v Germany (Case C-271/08, Judgment of 15 Julio 2010)”, Industrial Law
Journal, vol. 40, nim. 2, June, 2011, pag. 227.
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entra de lleno en el control del contenido negocial, rechazando aquellas clausulas que no
son estrictamente necesarias de cara a la consecucion de lo que considera el objeto del
derecho a la negociacion colectiva.

Pero, para que este planteamiento sea correcto es preciso tener en cuenta que la
esencia del derecho a la negociacién colectiva no consiste en la mera “negociacién
voluntaria e independiente de las condiciones laborales a fin de celebrar un convenio
colectivo™?®. El derecho a la negociacion colectiva no se puede abstraer de su funcién
primordial, la equiparacion de la posicion de empresarios y trabajadores en la
regulacion de las condiciones de trabajo®’, permitiendo a los interlocutores defender en
igualdad de condiciones sus respectivos intereses que, en el caso de los trabajadores, se

traducen (fundamentalmente) en la mejora de sus condiciones laborales.

Este objetivo de la negociacién colectiva forma parte de su nicleo esencial®®,
como en algin punto da a entender la sentencia Comision vs. RFAZ. De ahi que, en mi
opinion, sea inadmisible la utilizacién del principio de necesidad para justificar la
exclusion de aquellas clausulas convencionales encaminadas a la mejora de las
condiciones de trabajo o, en términos de la jurisprudencia comunitaria, a su “proteccién
reforzada”, pues tal limitacion inclinaria desde un principio la balanza a favor del
interées empresarial y en beneficio de las libertades econdmicas, eliminando la

virtualidad niveladora de la negociacion colectiva.

% Como se limita a definir la Abogada General en el aptdo. 206 de sus conclusiones.

%" Sobre la funcién de igualacién que cumple la negociacion colectiva y constituye la clave de la
especificidad del Derecho del Trabajo, vid. BAYLOS GRAU, A., “Igualdad, uniformidad y diferencia en
el Derecho del Trabajo”, RDS, nim. 1, 1998, pag. 13, y la bibliografia alli citada.

% LANDA ZAPIRAIN, J.P., y MORENO MARCOS, M., “Una nueva encrucijada para el
Derecho del Trabajo: la compatibilidad del ejercicio de los derechos colectivos de la accion sindical con
el respeto a las libertades fundamentales del mercado interior comunitario [Comentario de las Sentencias
de la Gran Sala del TJE de 11/12/2007 (A. Viking) y de 18/12/2007 (A. Laval)”, RL, 2008-1, pag. 493.

% Cuando el Tribunal conecta la esencia del derecho de negociacién colectiva con el objetivo del
convenio analizado, “de mejorar el nivel de las pensiones de los trabajadores” (aptdo. 49).
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