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INTRODUCCION

En el conocido tratado de Derecho social europeo de RIBAS, JONC-
-ZY y SECHE, publicado en 1978, se concluia que los «puntos fuertes»
de este dmbito de reglamentacion habia que buscarlos en lo tocante a
la libre circulacion de los trabajadores; la mejora de las condiciones de

(*) Catedrético de Derecho Internacional Piblico, Universidad Auténoma de Bar-
celona; Consejero juridico principal, Comision de las Comunidades Europeas. Miembro
del Consejo Asesor de esta Revista.

El presente estudio constituye la version escrita y actualizada de los temas expuestos
por el autor en un Seminario organizado por el Centro de Estudios Constitucionales
en el otofio de 1990, y debe verse, pues, como una contribuciébn exclusivamente personal
que no refleja necesariamente la posicién de la institucion europea a la que el autor
tiene el honor de servir. .
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vida y de trabajo en la Comunidad era, en cambio, mds bien una con-
secuencia del funcionamiento del mercado comin. Ahora bien, este sec-
tor estaba llamado a recibir un impulso vigoroso en la perspectiva de
la Unién econémica y monetaria y de la Union Politica (1).

Esta prediccion se ha visto cumplida. La dimension social de la cons-
truccion europea (bien presente ya en los afios setenta y en los primeros
ochenta) se afirma con vigor en la etapa del Acta unica europea —cuando
se perfila también con mayor precisiéon, mediante la Carta comunitaria de
los derechos sociales fundamentales de los trabajadores adoptada en el
Consejo europeo de Estrasburgo— y se consolida en el nuevo Tratado so-
bre la Unién europea, gracias al Protocolo que permite la adopcién de ac-
tos comunitarios en base a las disposiciones de un acuerdo suscrito por
once Estados miembros.

Ahora bien, esta evolucidn no ha sido facil ni es ain plenamente satis-
factoria, debido, en particular, a la posicion del Gobierno britanico, que le
ha llevado a disociarse de la Carta social comunitaria y del acuerdo celebra-
do en orden a su aplicacién. El Consejo europeo de Maastricht ha estado
precedido, en este &mbito, de un periodo marcado por el progresivo desa-
juste entre la creciente ambicion de los objetivos y la constante insuficien-
cia de los instrumentos juridicos dispuestos para su realizacion. Esta situa-
ci6n ha oscurecido la percepcidon de la importancia del avance legislativo
en la etapa del Acta unica, desviando la atencién de los estudiosos hacia
las cuestiones relacionadas con la posibilidad de adoptar actos del Consejo
por mayoria cualificada y con las perspectivas de este sector en el Tratado
sobre la Unidn; orientacidon que predomina claramente en las publicacio-
nes, y no sélo en las obras interdisciplinares o de reflexién politica (2),
sino incluso en estudios juridicos (3).

(1) Cfr. J. J. RiBas, M. J. Jonczy, J. C. SECHE: Traité de droit social européen, Paris,
PUF, 1978, péags. 699-701.

(2) Cfr. Ausry, M.: «Pour une Europe sociale», La Documentation frangaise, coll. rap-
ports officiels; Centro Nazionale Studi di Diritto del Lavoro: Dimensione sociale del mer-
cato unico europeo - Atti del Convegno di Ascodi Piceno - 27-28 ottobre 1989, Milano, Giuf-
fre, 1990; GUEry, G.: La dynamique de I'Europe sociale, Paris, Dunod, 1991; P. HERITIER
et al.: Les enjeux de I’Europe sociale, Paris, eds. La découverte, 1991; LODGE, J.: «Social
Europe: fostering a People’s Europe», Lodge, Juliet {ed.), The European Community and
the Challenge of the Future, London, Printer Publishers, pags. 319 y ss.; TANGUY, J.: L'Eu-
rope sociale: ambigiiités, craintes et calculs, Paris, Esope, 1990; VENTURINI, P.. Un espace so-
cial européen a l'horizon 1992, Luxemburgo, oficina de las publicaciones oficiales de las Co-
munidades europeas, 1988; E. VOGEL-POLSKY et J. VOGEL: L'europe sociale 1933: illusion,
alibi ou réalité?, Bruxelles, eds. de I'Université, 1991.

(3) Véanse en particular —ademds de los estudios mencionados en las diferentes par-
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El presente articulo aparece tras la adopciéon del Tratado sobre la
Unién y estd animado por un propésito distinto. En €l se esboza la
evolucion general de los objetivos y de los medios juridicos de la poli-
tica social comunitaria, a la luz de la legislacién y de la jurispruden-
cia (4), al objeto de facilitar la comprension del sistema de Maastricht
en perspectiva histérica. Esta presentacion hace especial hincapié en las
implicaciones de la practica seguida por las instituciones en la aplicacién
del Acta unica, ya que las disposiciones introducidas por el Acta con-
tintan siendo de aplicacién (y lo seguiran siendo aun después de la en-
trada en vigor del Tratado de la Unién) y, por otra parte, han inspi-
rado el disefio de los instrumentos previstos en el acuerdo suscrito por
once Estados miembros ya mencionado.

La aproximacién indicada no esta, desde luego, exenta de dificul-
tades, en la medida en que conduce a extraer conclusiones de disposi-
ciones recientes del derecho derivado cuyo sentido no ha podido ser
esclarecido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y que no cuen-
tan todavia, en la mayoria de los casos, con medidas de aplicaciéon de
los Estados miembros (que todavia no resultan juridicamente exigibles,
al no haberse agotado los plazos previstos) ni, por tanto, con una prac-
tica de la Comision en el ejercicio de su funcidén de control de la apli-
cacion del Derecho comunitario. Pero el desafio de comentar los acuer-

tes de este trabajo— los siguientes: BERTRAND, V.: L'Europe des travailleurs, Annales de
droit de Litge, 1990; CHARrPY, C.: «L’Europe sociale: une priorité pour la France», Droit
social, 1989, nim. 5; DURAN L6PEZ, F.: «The Harmonisation of the Labour Systems of
the Member states of the EEC in the Perspective of European Unity», German Yearbook
of International Law, vol. 33 (1990), pags. 236 y ss.; FRAGA IRIBARNE, M.: «La dimen-
sidn social de la Europa comunitarian, Revista espariola de derecho del trabajo, 1989,
nim. 37; LODGE, J.: «Social Europe», Revue d’Intégration Européenne, vol. XIII;
MosLeY, H. G.: «La dimension sociale de lintégration européenne», Revue Internationale
deu travail, 1990, nam. 2; Poos, J. F.: «Réussir I'Europe sociale», Studia diplomatica,
1989, nim. 1; PRETOT, X.: «Les développements du droit social européen», Droit social,
1989, niim. 5; SPYROPOULOS, G.: «Droit du travail et relations professionnelles dans I'Eu-
rope sociale de demain», Revue internationale du travail, 1990, nim. 6, pags. 805-824;
STORY, J.: «Social Europe Ariadne’s thread», Revue d'intégration européenne, vol. -XIlI;
SzyszAk, E.: «L’Espace social européen: Reality, Dreams or Nightmares?, German Year-
book of International Law, vol. 33 (1990), pags. 284 y ss.; P. TEAGUE y J. GRAL: «1992
and the Emergence of an Industrial Relations Arean, Journal of European Integration,
vol. 13 (1989), nim. 2-3; VANDAMME, F.. «Politique sociale européenne et principe de
subsidiaritén, Journal des Tribunaux du Travail, nim. 472, 30-6-1990.

(4) Por razones de extensién, el presente estudio sélo aborda de pasada los regime-
nes especiales de la CECA y de la CEEA, en la medida en que brindan a veces elemen-
tos utiles de comparacién o de contraste con el Derecho general de 1a Comunidad.
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dos de Maastricht cuando faltan ain estos elementos para profundizar
en las realizaciones de la etapa del Acta unica es una consecuencia ine-
vitable de la actual aceleracién histdrica hacia la Uni6én europea.,

I. OBJETIVOS Y MEDIOS

La progresiva expansion de la regulacion comunitaria en materia so-
cial ha estado jalonada por dos fenémenos cronoldgicamente coinciden-
tes y objetivamente interrelacionados: la ampliaciéon de los objetivos y
la diversificacién de los medios.

A) La ampliacion de los objetivos

Los objetivos sociales del Tratado de Roma, en su forma originaria,
se encuentran recogidos en el PreAmbulo del Tratado, en su articulo 2,
y en sus articulos 104 y 117,

El Preambulo y el articulo 2 enuncian objetivos sociales generales,
en el sentido de que contemplan al conjunto de la poblacién. El Predm-
bulo expresa-el firme propdsito de los Estados fundadores de asegurar
«el progreso econdmico y social» de sus respectivos paises, y fija «como
fin esencial» de sus esfuerzos «la constante mejora de las condiciones
de vida y de trabajo» de sus pueblos. El articulo 2 confia a la Comu-
nidad la misién de promover, entre otras cosas, «una elevacioén acele-
rada del nivel de vidan».

Los objetivos de los articulos 104 y 117 apuntan, en cambio, espe-
cificamente a los intereses e los trabajadores en cuanto tales. El arti-
culo 104 introduce el objetivo de asegurar un «alto nivel de empleo»,
si bien s6lo como una directiva a la que deben atender los Estados
miembros en las politicas que apliquen «para garantizar el equilibrio
de su balanza global de pagos y mantener la confianza en su monedan,
en el marco de las disposiciones del tratado relativas a la politica eco-
némica (5). El articulo 117 abre el capitulo de las disposiciones sociales
del Tratado y dispone lo siguiente:

(5) El empleo aparece como un objetivo social de la Comunidad, en base al articulo
mencionado, en RIBAS, JONCZY y SECHE, op. cit., pag. 84.
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«Los Estados miembros convienen en la necesidad de pro-
mover la mejora de las condiciones de vida y de trabajo de los
trabajadores, a fin de conseguir su equiparacién por la via del
progreso.

Asimismo, consideran que dicha evolucién resultard tanto
del funcionamiento del mercado comun, que favorecera la ar-
monizacién de los sistemas sociales, como de los procedimientos
previstos en el presente Tratado y de la aproximacidn de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas.»

El articulo 117 reviste especial importancia por cuanto expresa el
objetivo central de la Comunidad en lo que concierne a la proteccion
de los trabajadores. Este objetivo encierra una sintesis entre una aspi-
racién propiamente tutelar —la idea de progreso— y una preocupacién
por la equiparacion que puede interpretarse como el reflejo de una ideo-
logia igualitaria, pero también como la impronta de una preocupacion
econémica, consistente en evitar distorsiones en la competencia entre
las empresas de los Estados miembros como resultado de diferencias
demasiado marcadas en los costes sociales de la produccién. Como se
verd mas adelante, la practica seguida por el legistador comunitario no
ha sido ajena a esta segunda lectura.

El Acta Unica europea viene a afiadir, a esta dimensién econdmica,
una clara coloracion politica de los objetivos sociales, que aparecen en-
tonces como mas ambiciosos y especificamente orientados hacia la pro-
teccion de los trabajadores. En el tercer parrafo del Preambulo del Acta
los Estados partes se declaran «decididos a promover conjuntamente la
democracia, basdndose en los derechos fundamentales reconocidos en
las Constituciones y leyes de los Estados miembros, en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales y en la Carta Social Europea, en particular la li-
bertad, la igualdad y la justicia social». Por otra parte, el articulo 130B
del tratado, introducido por el Acta, va a orientar el conjunto de la
construcciéon econdémica europea en funcion de la cohesion econémica
y social, al prever que «al desarrollar las politicas comunes y el mercado
interior se tendridn en cuenta los objetivos enunciados en el articu-
lo 130A y en el articulo 130C participando en su consecuciénn.

Ahora bien, este eje central de la cohesidn, unido a otros rasgos es-
pecificos de la integracidn comunitaria, explica que los objetivos de jus-
ticia social y de garantia de los derechos fundamentales no se hayan
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traducido en una simple incoporacion de la Carta Social del Consejo
de Europa en el derecho comunitario, mediante la adhesién de la Co-
munidad a la Carta —que no se ha producido— sino que haya dado
lugar a la elaboraciéon de una carta privativa de la Comunidad, con ob-
jetivos y métodos propios (6). La «Carta comunitaria de los derechos
sociales fundamentales de los trabajadores», adoptada en el Consejo
Europeo de Estrasburgo por once Estados miembros —es decir, con la
disociaciéon del Reino Unido— no constituye por si misma un acto ju-
ridico obligatorio, pero tiene un innegable valor interpretativo y pro-
gramatico (7). El deseo de proseguir en la via trazada por la Carta cons-
tituye, precisamente, la razén de ser del acuerdo alcanzado en Maas-
tricht por once Estados miembros que persigue expresamente facilitar
su puesta en practica. Pero este acuerdo enuncia también objetivos de
«la Comunidad u los Estados miembros» partes en el acuerdo, en una
enumeracion inspirada en la contribucion de la Comisién a la Confe-
rencia intergubernamental sobre la Uni6én politica (8) y que comprende
«la promocién del empleo, la mejora de las condiciones de vida y de
trabajo, una proteccidn social adecuada, el didlogo social, el desarrollo
de los recursos humanos que permita un nivel de empleo alto y dura-
dero y la lucha contra las exclusiones». Apenas es necesarto insistir so-
bre el caricter marcadamente tutelar de estos objetivos, frente al acento
sobre lo econédmico propio del periodo de los origenes de la Comunidad.

(6) Cfr. la «intervencién» de G. GARZON en CASSESE, CLAPHAM y WEILER (dir.):
European Union - The Human Rights Challenge, vol. 11, Baden-Baden, Nomos Verlag,
1991, péags. 295 y ss.

(7) Sobre la Carta de derechos sociales véase, ademas de los trabajos citados en
las notas 1y 6, AINOLFI, A.: «Quale progresso con la Carta comunitaria del diritti so-
ciale?», Revista di Diritto Internazionale, vol. 72 (1989), pags. 905 y ss.; BERCUSSON,
B.. «European Community’s Charter of fundamental social rights of workers», Modern
Law Review, vol. 53, num. 5, pags. 624 y ss.; Cova, C.: «L’heure du travail: la charte
socialen, Revue du Marché Commun, 1990, nim. 334, pags. 108 y ss.; DUREN, J.: «La
Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux devant le Parlement», Revue
du Marché Commun, nam. 343 (1991), pags. 19 y ss.; HEPPLE, B.: «lmplementation of
the Community Charter of fundamental social rights», Modern Law Revew, vol. 53,
nam. 5, pags. 643 y ss.; Luca, M.: «Carta comunitaria del diritti sociali fondamentali:
profili problematici e prospettiven, Il foro italiano, 1990, num. 3, pags. 130 y ss.; RILEY,
A. J.: «The European Social Charter and community law», The European law review,
1989, nim. 2, pags. 80 y ss.; SANTANIELLO, R.: «Programma di azione della Commis-
sione in materia sociale, la posizione del Parlamento Europeon, Affari sociale interna-
zionale, 1991, nam. 1, pags. 117-126; VOGEL-PoLsKY, E.: «L’Acte unique pour l'europe
sociale aprés le sommet de Strasbourgn», Droit social, 1990, num. 2, pags. 219y ss.

(8) Bulletin des Communautés européennes, Supplément 2/91, pag. 124.
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B) La diversificacion de los medios

La consulta del Tratado de Roma permite verificar la escasa inten-
sidad inicial de las competencias de la Comunidad en el 4mbito social,
donde primaba una confianza de corte liberal en los efectos benéficos
del mercado, complementados por la cooperacién intergubernamental
y por intervenciones financieras, y s6lo excepcionalmente corregidos por
la accién del legislador comunitario (9).

El articulo 117 es una disposicién programatica y no una base para
la legislacién o una regla de procedimiento, como tampoco una dispo-
siciéon de la que emanen directamente derechos y obligaciones, como
minimo en el sentido de una clausula de standstill, Tribunal de Justicia
en el asunto Giménez Zaera (10).

Los procedimientos especificos dispuestos inicialmente por el Tratado
CEE para el campo social hacen referencia, fundamentalmente, a la co-
operacion intergubernamental —como alternativa a la transferencia de
competencias a la Comunidad— y a la financiacién de operaciones en
los Estados miembros (11).

El articulo 118 —tan ambicioso en su enumeracion de materias (que
ademds es indicativa) como pobre en los poderes que confiere a la Co-
munidad— se limita a encomendar a la Comisién la promocién de «una
estrecha colaboracion entre los Estados miembros en el ambito socialy,
mediante estudios, dictdimenes y la celebracion de consultas. La juris-
prudencia del Tribunal de Justicia ha aclarado, en relaciéon a las con-
sultas, que el articulo 118 permite a la Comisioén tomar decisiones de
procedimiento, pero no de fondo (12). En conjunto, las caracteristicas

(9) Véase, en la misma direccién, LYON-CAEN, G., y LYON-CAEN, A.: Droit social
international et européen, 7.+ ed., Paris, Dalloz, 1991, pags. 161-163.

(10) Asunto 126/86, Recopilacion, 1987, pags. 3697 y ss.

(11) A los procedimientos indicados hay que afiadir otros dos: a) la posibilidad
de que el Consejo atribuya a la Comisién «funciones relacionadas con la aplicacién de
medidas comunes», prevista en el articulo 121, disposicién cuya relacién con el articu-
lo 145 no es evidente, que invierte el iter procesal habitual al dar la iniciativa al Con-
sejo, y que no cuenta precisamente con una rica practica de aplicacién; y b) los informes
de la Comisi6n .al Parlamento europeo sobre la situacidn social en la Comunidad, en
los términos del articulo 122.

(12) Sentencia de 9-7-1987, asuntos 281, 283, 284, 285, 287/85, Recopilacion, 1987,
pag. 3203. Véase TRAVERSA, E.: «Il coordinamiento delle politiche migratorie nazionali
nei confronti degli stranieri extra-comunitari», Rivista Di Diritto Europeo, 1988(1),
pags. 5 y ss. Esta sentencia ha permitido a la Comisién adoptar dos Decisiones de pro-
cedimiento, una sobre la insercién social de los trabajadores migrantes de terceros Es-
tados y otra sobre la higiene, la salud y la seguridad de los trabajadores: cfr. DO,
nim. L 183, de 14 de julio de 1988.
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del articulo 118 —préximas a las de tantas disposiciones de las Orga-
nizaciones internacionales tradicionales— lo convierten en un elemento
atipico del Tratado de Roma, de limitada eficacia para conducir
utilmente la politica social de la Comunidad. Pero esto no significa que
este tipo de procedimientos carezcan de utilidad como instrumento com-
plementario, como aparece recogido en el articulo 5 del acuerdo de
Maastricht, que encomienda a la Comisién el estimulo de la coopera-
cion entre los once Estados partes y la coordinaciéon de sus acciones
en los ambitos objeto del acuerdo.

Las intervenciones financieras tienen un mayor poder de orientacién,
al estimular las actividades susceptibles de beneficiarse de una ayuda
comunitaria. En el texto originario del Tratado de Roma, estas ayudas
se canalizaban casi exclusivamente a través del Fondo social europeo,
previsto en el articulo 3 i) y regulado en los articulos 123 a 127, con
un régimen mas flexible que las «ayudas a la readaptacién» contem-
pladas en el articulo 56 del Tratado CECA, lo que facilitaba su manejo
como instrumento de politica social. Sin embargo, la practica de las
instituciones ha permitido la multiplicacién de programas comunitarios
financiados al margen del Fondo social, confortados por resoluciones
del Consejo o adoptados por éste al amparo del articulo 235 del Tra-
tado, con la excepcion del sector de la formacién profesional, don-
de el articulo 128 proporciona una base juridica suficiente segin se des-
prende de la sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto Eras-
mus (13).

El Acta Unica ha potenciado las ayudas sociales de la Comunidad
gracias al relieve que en ella cobra la cohesién econdmica y social, que
ademds ha introducido modulaciones importantes del volumen de ayuda
en favor del empleo en las regiones mas desfavorecidas, por parte tanto
del Fondo social como, en especial, del Fondo europeo de desarrollo
regional. En cambio, el régimen juridico de los programas sociales co-
munitarios independientes de los fondos permaneci6 inalterado. El Tra-
tado sobre la Unién estd llamado a consolidar e incrementar las ayudas
comunitarias de impacto social, a la luz de la importancia que atribuye
a la cohesién econdmica y social, que ahora ya es objeto de todo un
Protocolo.

(13) Sentencia de 30-5-1989 en el asunto 242/87 (Erasmus), Recopilacion, 1989,

pag. 1425.
Esta sentencia ha sido seguida de otras sobre aspectos concretos.
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La produccion de normas juridicas obligatorias no conto, en la re-
daccién original del Tratado CEE, con bases juridicas especificas: que
la facilitaran (14), de modo que hubo de hacerse recurriendo al articu-
lo 100 o al articulo 235 (o a los dos), lo que requeria, entre otras co-
sas, la unanimidad en el Consejo. En realidad —y sin restar importan-
cia a las realizaciones de este periodo— este medio no pasa a primer
plano hasta la entrada en vigor del Acta unica, cuando aparece como
indispensable para lograr los nuevos objetivos de justicia social y de
garantia de los derechos sociales fundamentales.

El Acta tnica introduce por vez primera, en el capitulo de «dispo-
siciones sociales» del Tratado, los dos instrumentos fundamentales de
regulacién de las relaciones de trabajo, es decir, la reglamentacion por
los poderes publicos y la autonomia privada, a través de negociaciones
colectivas. Pero ambos se presentan todavia con limitaciones: el nuevo
articulo 118A tiene un ambito de aplicacion restringido, .y el articu-
lo 118B prevé el «establecimiento de relaciones basadas en un acuer-
do» a nivel europeo, pero sin determinar los efectos juridicos de tales
acuerdos.

Las limitaciones del Acta Unica en el ambito social van a ser objeto
de preocupacién creciente a lo largo de su puesta en practica, en es-
pecial tras la aprobacion de la Carta de derechos sociales, que hace co-
brar conciencia a la vez de los temas prioritarios para dar una auténtica
dimensién social al mercado interior —que movilice a los actores so-
ciales a favor de los objetivos enunciados en el articulo 8A— y de la
insuficiencia de los instrumentos aptos para su regulacién, en particular
ante la actitud del Gobierno britanico, notoriamente opuesto a la re-
glamentacién juridica de ciertos temas y poco inclinado a potenciar la
relevancia juridica de los convenios colectivos a cualquier nivel. Esta
situacién va a producir una etapa marcada por la expansién de la le-
gislacién comunitaria y por los incesantes esfuerzos del Parlamento euro-
peo y de la Comision por explotar al maximo las posibilidades abiertas
por el Acta unica para aplicar la regla de la mayoria cualificada en el
Consejo, pero también por un debate politico acerca del alcance de-
seable de la legislacion de la Comunidad en este campo y, correlativa-
mente, del papel que ha de corresponder al Derecho de los Estados

(14) Esta carencia no quedaba tampoco paliada por la presencia de disposiciones
del tratado de las que dimanaran directamente derechos y obligaciones, salvo en lo re-
lativo a la igualdad entre trabajadores y trabajadoras, donde el articulo 119 ha dado
lugar a una jurisprudencia importante del Tribunal de Justicia.
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miembros y a los convenios colectivos, a la luz del principio de subsi-
diariedad.

El proceso hacia el Tratado sobre la Unidn politica tendrd, como
uno de sus grandes ejes, el de la transferencia de competencias a la
Comunidad en materia social, en una inversién completa de la Optica
a la que responde el articulo 118 del Tratado de Roma. Esto era
inevitable, habida cuenta de la experiencia en los principales Estados
federales del mundo en cuanto al Derecho del trabajo y de la segu-
ridad social, presidida por una evidente vis atractiva de las compe-
tencias de la Federacién frente a las de los Estados miembros, y
plantea cuestiones juridicas nuevas, debido a la singularidad de la
construccién europea, como se comprobarad en los apartados siguientes
del presente estudio.

1I. LA EXPANSION DE LA LEGISLACION COMUNITARIA

El Acta Unica ha permitido una considerable expansién cuantitativa
de la legislaci6on comunitaria en favor de los trabajadores, con una ca-
racteristica original y llamada a perdurar: la de la coexistencia de una
reglamentacion a través de disposiciones minimas —de marcado caricter
tutelar y que permite a la vez garantizar un minimo de derechos bdsi-
cos, respetar practicas existentes en los Estados miembros y adaptarse
a la situacién econémica tan distinta de las diversas regiones de la Co-
munidad— y de una armonizacion tradicional para los supuestos en que
la regla comunitaria, aun proyectando sus efectos favorables en los tra-
bajadores, tiene en realidad un objeto econdmico, conectado al buen
funcionamiento del mercado o a la libre circulacién en el mercado in-
terior.

A) La adopcion de disposiciones minimas

El articulo 118A, introducido en el Tratado por el Acta dnica; dis-
pone lo siguiente:

1. Los Estados miembros procuraran promover la mejora,
en particular, del medio de trabajo, para proteger la seguridad
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y la salud de los trabajadores, y se fijardn como objetivo la
armonizacién dentro del progreso, de las condiciones existentes
en ese ambito.

2. Para contribuir a la consecucidén del objetivo previsto
en el apartado 1, el Consejo, por mayoria cualificada, a pro-
puesta de la Comisién, en cooperacion con el Parlamento Euro-
peo y previa consulta al Comité Econdomico y Social, adoptara,
mediante directivas, las disposiciones minimas que habran de
aplicarse progresivamente, teniendo en cuenta las condiciones
y regulaciones técnicas existentes en cada uno de los Estados
miembros.

Tales directivas evitaran establecer trabas de caricter admi-
nistrativo, financiero y juridico que obstaculicen la creaciéon y
el desarrollo de pequefias y medianas empresas.

3. Las disposiciones establecidas en virtud del presente ar-
ticulo no serdn obsticulo para el mantenimiento y la adopcion,
por parte de cada Estado miembro, de medidas de mayor pro-
teccidn de las condiciones de trabajo, compatibles con el pre-
sente Tratado.

Este articulo es el resultado de los esfuerzos desplegados por la Co-
misién europea por trasvasar materias del articulo 118 a una norma
que constituyera una auténtica base para la adopcién de directivas; in-
tento que sélo dio un resultado limitado, pero que contribuye a expli-
car ciertas dificultades para precisar el dmbito de aplicacion de este pre-
cepto.

'La correcta comprensién del articulo 118A exige tener en cuenta di-
versas claves de interpretacién. La primera es la existencia de una di-
ferencia importante entre la versién espafiola y la gran mayoria de las
versiones oficiales, pues donde el texto castellano dice «la mejora del
medio de trabajo», en otras lenguas se lee «la mejora, en particular del
medio de trabajo», dando a entender, pues, que el objeto del articulo
no se agota en la protecciéon de ese medio. La segunda es la propia
nocién de medio de trabajo, que en realidad no tiene una connotacion
topografica —equivalente a «lugar de trabajon— sino que deriva del con-
cepto escandinavo del mismo nombre (reflejado, entre otras, en la ley
danesa de 23 de diciembre de 1975 «relativa al medio de trabajo») que
designa un conjunto de bienes juridicos a proteger: los relativos a la
higiene, la salud y la seguridad de los trabajadores y a la ergonomia
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en el trabajo. La tercera clave fundamental es la propia concepcién de
la «salud», que no comprende Gnicamente la ausencia de enfermedad,
sino que significa un estado de bienestar, cuando menos si se atiende
a la definicidbn que nos proporciona el predmbulo del tratado consti-
tutivo de la Organizacién Mundial de la Salud.

Este conjunto de parametros ha llevado a las instituciones a una apli-
cacion del articulo 118A a la vez ambiciosa y prudente, afin al modelo
escandinavo, generosa en cuanto a las materias reguladas y rica en su
reglamentacion, y llamada, por tanto, a tener un impacto considerable
en el mundo del trabajo. Esta reglamentacion se ha articulado, desde
el principio, en una directiva «marco» [la directiva 89/391 (15)] y en
una serie larga y en continuo crecimiento de «directivas particula-
res» (16). Las relaciones entre una y otras estan contempladas por el
articulo 16.3 de la directiva «marcon, que establece que las disposiciones
contenidas en ésta son aplicables a los campos cubiertos por las direc-
tivas particulares, pero que las disposiciones de estas ultimas primaran
cuando sean mas exigentes «y/o especificas».

La determinacion del ambito de aplicacion del articulo 118A exige,
ademas, acotarlo en relacidn a las disposiciones del Tratado CEE que
también permiten proteger la salud y la seguridad de los trabajadores
de ciertos secores de la produccién. Respecto de este punto, parece ra-
zonable considerar que el articulo 118A es hoy la base juridica general
para la armonizacién comunitaria en esta materia, que no excluye el
recurso a otras bases en tanto que lex specialis (17).

El acuerdo entre once Estados miembros adoptado en el Consejo
europeo de Maastricht incluye una base juridica —el articulo 2— muy
similar al articulo 118A, que resulta de aplicacidon para cinco 4mbitos
de actuacion: la mejora, en particular, del medio de trabajo para pro-
teger la salud y la seguridad de los trabajadores; las condiciones de tra-
bajo; la informacién y la consulta de-los trabajadores; la igualdad entre
hombres y mujeres en lo que concierne a sus oportunidades en el mer-
cado de trabajo y el trato en el trabajo; y la integracion de las personas
excluidas del mercado de trabajo. Esta enumeracién debe ser leida a
la luz del parrafo 3 del mismo articulo, que indica las materias en que
el Consejo solo puede decidir por unanimidad. Por lo demas, la redac-

(15) DO, nim. L 183, 29-6-1989, pag. 1.

(16) Directivas 89/654, 89/655, 89/656, 90/269, 90/270, 90/394, 90/679...

(17) La situacién es probablemente la misma respecto de las reglas en los Tratados
CECA y CEEA, aunque aqui el problema presenta una complejidad mayor.
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cién de este parrafo permite albergar algunas dudas iniciales sobre Ia
cuestion de saber si el procedimiento en él previsto permite sélo adoptar
disposiciones minimas, o posibilita también ejercicios legislativos mas
ambiciosos.

En cualquier caso, la espectacular expansion del campo de aplicacion
de la técnica de la adopcion de disposiciones minimas aconseja un es-
fuerzo por determinar la significacién general de este tipo de reglamen-
tacion. En este contexto, la experiencia adquirida en la aplicacion del
articulo 118A conduce a sefialar dos rasgos basicos de estas disposi-
ciones: las disposiciones minimas son minimos comunes, y constituyen
disposiciones inderogables.

Las disposiciones minimas constituyen minimos comunes en el sen-
tido de que constituyen un «minimo denominador comin entre los
paises comunitarios, esto es, como nivel de proteccién asimilable sin
necesidad de cambios traumaticos por los paises menos desarrollados
de la Comunidad en este terreno», como se ha indicado acertada-
mente (18). No se trata, pues, de asegurar un nivel de proteccion
infimo de los trabajadores, sino de elevar el nivel de protecciéon de
forma progresiva en el conjunto de la Comunidad. Esta via de pro-
greso es, en principio, compatible con una cierta flexibilidad en la
redaccién de las reglas juridicas, con modulaciones para evitar trabas
excesivas a las pequefias y medianas empresas [aunque dentro de
limites estrictos (19)], e incluso, excepcionalmente, con plazos mas
largos para la aplicacién de ciertas reglas en los Estados con difi-
cultades especiales (20).

Por otra parte, las disposiciones minimas no son obstdculos «para
el mantenimiento y la adopcién, por parte de cada Estado miembro,
de medidas de mayor proteccion de las condiciones de trabajo»

(18) BOIXAREU, A.: «Un afio de aplicaciéon del Acta unica european, Gaceta juridica
de la CEE, 1988, D-10, pdgs. 311y ss.; pdg. 341.

(19) La interpretaciéon de la referencia a las PME en el articulo 118A, péarrafo 2
debe tener en cuenta la Declaracién adoptada por la Conferencia intergubernamental
sobre este articulo. La existencia de esta declaraciéon parece aconsejar la via de la re-
daccidn de disposiciones flexibles con preferencia a la de derogaciones o modulaciones
que tomen especificamente en consideracién la situacién de las PME, aunque puede ha-
ber justificaciones objetivas para utilizar esta tltima, por ejemplo, aliviando exclusiva-
mente a las PME de cargas burocraticas que serian excesivas para ellas.

(20) Un ejemplo lo constituye el plazo para la aplicacién de ciertas disposiciones
de la directiva sobre los lugares de trabajo. Pero el recurso general a esta posibilidad
contrariaria el objetivo del progreso conjunto.
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(art. 118A, parrafo 3) (21). Bajo este aspecto, el Acta inica consagra
una tradiciéon nacida antes de ella, en directivas fundadas en el articu-
lo 100 como las relativas a la protecciéon de los trabajadores en los
casos de insolvencia del empresario, cesién de la empresa y despidos
colectivos (22). Ahora bien, el articulo 118A ha subrayado significati-
vamente que esta posibilidad de mayor proteccién encuentra un limite
obligado en el respeto de las restantes disposiciones del Tratado (23).
Ahora bien, el principal rasgo distintivo de las disposiciones mini-
mas, frente a otras reglas comunitarias compatibles con medidas de ma-
yor proteccion de los Estados miembros, consiste en que constituyen
minimos inderogables, en la medida que no toleran excepciones o mo-
dulaciones en su aplicacién por los Estados miembros, que por defini-
cidn originarian niveles inframinimos de proteccidn incompatibles con
el Tratado. Esta caracteristica aparece confirmada por el articulo 5.4
de la directiva 89/391 (directiva marco), que sdlo permite la exonera-
cién o la atenuacién de la responsabilidad del empresario en caso de
fuerza mayor, en el sentido que esta nocidn ha adquirido en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, en particular en materia agricola (24).
En la misma linea, las ocasionales referencias en las directivas de
disposiciones minimas a obligaciones que vinculan «dentro de lo posi-
ble» son de interpretacidén estricta: se trata de tomar en consideracién
la tmposibilidad material o técnica (como en el caso del tamafio de las
pantallas instaladas en las cabinas de los aviones) y no el coste eco-

(21) Véase, sobre este punto, el agudo estudio de ALONSO-OLEA, M.: «Directivas
comunitarias y normas nacionales (El cardcter minimo de las directivas sobre seguridad
social e higiene en el trabajo y la posible “mayor proteccién™ de la norma nacional)»
en esta Revista, vol. 18 (1991), pags. 9y ss.

(22) Directiva 80/987, JO, num. L 283, de 28 de octubre de 1980, pag. 23; Di-
rectiva 77/187, JO, nim. L 61, de 5 de marzo de 1977, p4g. 26; Directiva 75/129, JO,
nam. L 48, de 22 de febrero de 1975, pag. 29.

(23) El limite mencionado en el texto tiene efectos muy concretos, por ejemplo,
en cuanto que las medidas de proteccién excesiva de la mujer pueden ser contraprodu-
centes y atentar al principio fundamental de la igualdad de sexos consagrado por el
articulo 119 del Tratado.

(24) Sobre esta jurisprudencia véase la comunicacién de la Comisién en DO,
num. C 259, de 6 de octubre de 1988.

La disposicién mencionada en el texto va a producir, entre otras cosas, un giro im-
portante en el Derecho britanico, lastrado por precedentes jurisprudenciales nacidos en
plena crisis de los afios treinta, que hacian que las obligaciones en este campo s6lo re-
sultaran exigibles «en la medida en que sea razonablemente posible» y que lo «razonable»
quedase definido en términos del coste de las medidas en términos de tiempo, esfuerzo
o dinero. :
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némico del cumplimiento. Por ultimo, la indicacidn, en ciertas dispo-
siciones minimas, de que éstas no atentan a la continuacién de las prac-
ticas existentes en los Estados miembros debe entenderse como referida
a las modalidades de aplicacion, y no como la autorizaciéon de niveles
de proteccién bajo minimos; observacién que puede ser til también
para determinar el alcance de la directriz de tener presente la diversidad
de practicas nacionales en la legislacion comunitaria en ¢l articulo 1
del nuevo acuerdo de los once, cuando se trate de la adopcion de dis-
posiciones minimas.

- B) La aproximacion de las legislaciones para evitar distorsiones
: economicas

La necesidad de evitar distorsiones econémicas de origen social ha
constituido una preocupacién desde los origenes de las Comunidades
europeas. El articulo 68 del Tratado CECA preveia ya un mecanismo
que permitia a la Alta Autoridad intervenir en ciertos casos, para su-
primir distorsiones de la competencia entre las empresas derivadas de
diferencias demasiado marcadas en la remuneracién de los trabajadores.

En el Tratado CEE, se considera a menudo que esta es también la
ratio legis del articulo 120, sobre la equivalencia de los regimenes de
vacaciones retribuidas, del protocolo relativo a Francia, en la parte re-
lativa a la remuneracion de las horas extraordinarias, e incluso del ar-
ticulo 119, que consagra la igualdad entre los trabajadores y las tra-
bajadoras (25).

Por otra parte, la pradctica de las instituciones confirma la aplica-
bilidad de ciertas disposiciones del Tratado CEE que tienen por objeto
el buen funcionamiento del mercado, entre otras a las medidas de ca-
racter social. Cabe mencionar, en esta direccién, tanto la practica se-
guida por la Comisién en materia de ayudas otorgadas por los Estados
(articulos 92 a 94 del tratado) como la aplicacién por el Consejo del
articulo 100. El articulo 100 fue, en la etapa anterior al Acta unica,
la base juridica en que se fundaron casi todas las directivas relativas a
la politica social, y permitié6 adoptar, ademds de tres directivas para
la protecciéon de los trabajadores ante ciertas situaciones de la empresa
(ya mencionadas), otras refativas a la salud y la seguridad en el lugar

(25) Cifr. e.g. RIBAS, JONCzZY y SECHE, op. cit., pag. 85.
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de trabajo y a la igualdad entre trabajadores y trabajadoras (26). El
recurso a esta articulo revela que las directivas adoptadas en este pe-
riodo (27) aun siendo de inspiracién social, se presentaban con un obje-
to econdmico, ya que esta disposicion sélo resulta utilizable para la
aproximacién de las disposiciones «que incidan directamente en el es-
tablecimiento u funcionamiento del mercado cominy.

No debe extrafiar, en vista de todos estos antecedentes, que tras la
entrada en vigor del Acta unica se planteara la posibilidad de basar
ciertas directivas de politica social en el articulo 100A, introducido por
el Acta con miras a la instauracién del mercado interior. Esta linea con-
tinuista presentaba, ademas, la ventaja de un procedimiento que con-
lleva la cooperacion con el Parlamento europeo y la regla de la mayoria
cualificada en el Consejo, por lo que era especialmente indicada para
satisfacer las legitimas aspiraciones del Parlamento europeo de impulsar
la legislacién social de la Comunidad y de intervenir activamente en
su elaboracidn, incluso en las materias no comprendidas en el articu-
lo 118A.

Ahora bien, la aplicacién del articulo 100A en las materias indicadas
tropieza con ¢l obstaculo de su parrafo 2, que excluye del procedimien-
to previsto en este articulo entre otras, las disposiciones «relativas a los
derechos e intereses de los trabajadores por cuenta ajena». Cldusula que
ha recibido interpretaciones divergentes en sus comentadores, que van
desde el rechazo total de la posibilidad de recurrir al articulo 100A
cuando resulten afectados los derechos e intereses de los trabajadores,
hasta la afirmacion de la aplicabilidad general de este articulo para to-
das las directivas que no se refieran exclusivamente a los derechos e
intereses de los trabajadores (28).

Ante discrepancias tan fundamentales, parece conveniente profun-
dizar en el sentido del articulo 100A, parrafo 2, a partir de la practica
seguida en la aplicacién del articulo 100A y huyendo de interpretaciones
a priori. En esta direccion, es esclarecedor recordar que la directiva
89/392, relativa a las mdquinas, armoniza las legislaciones relativas a

(26) Conviene puntualizar, con todo, que en ciertas directivas sobre la igualdad de
los sexos en el trabajo el articulo 100 se vio complementado o incluso sustituido por
el articulo 235.

(27) Véase especialmente, para las directivas y propuestas de directiva de esos afios
fundadas en el articulo 100, P. TEAGUE y J. GRAHL: «European Community Labour
Market Policy: Present Scope and Future Direction», Journal of European Integration,
vol. 13 (1989), pags. 55y ss.

(28) Cfr. VOGEL-POLSKY y VOGEL: L’Europe sociale 1993, cit., pags. 129-131,
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estas mercancias para proteger la salud y la seguridad «en particular
de los trabajadores», segin se desprende de su propia motivacion, que
explica, por otra parte, que esta directiva acompafie simbolicamente a
la directiva «marco» del articulo 118A en un Diario Oficial dedicado
exclusivamente a ambas, que ademas se presentan con numeracion co-
rrelativa (29).

La libre circulacién de mercancias no ha sido, por otra parte, la uni-
ca justificacion para utilizar el articulo 100A en materias que afectan
directamente a los trabajadores, pues también hay que contar con la
directiva 89/592 sobre la coordinacidn de las reglamentaciones relativas
a las operaciones de iniciados, motivada en el «buen funcionamiento
del mercado» (30).

Por otra parte, la Comisién, al presentar en junio de 1990 su pa-
quete de propuestas sobre ciertas relaciones de trabajo, basdé una de
ellas en el articulo 100A (31).

A la luz de esta practica, parece claro que el articulo 100A resulta
aplicable aun cuando ésta esté llamada a producir efectos —incluso ex-
clusivamente— sobre los trabajadores, siempre que el objeto de ésta no
sea el progreso social, sino la relaizacién del mercado interior (32). Aho-
ra bien, esta comprobacion conduce a preguntarse por el efecto util del
articulo 100A, parrafo 2, ya que la orientacion en funcién del mercado
interior es, en cualquier caso, un presupuesto par la utilizaciéon del pro-
cedimiento previsto en el articulo 100A. La practica antes mencionada
parece apuntar en la direccién de que el parrafo 2 no constituye ni una
exclusién absoluta del ambito de aplicacién del péarrafo | ni una ex-
cepcidn llamada, como tal, a ser interpretada restrictivamente, sino una
cldusula de valor interpretativo, que sienta una presuncion inicial sobre
la falta de conexién de ciertas materias, como tales, con el mercado
interior, ante una cierta tradicion histérica del recurso al articulo 100
en materia social para la realizacion del mercado comin.

En este contexto, puede ser interesante evocar el enfoque dado por
la Comisién a la reglamentacion de ciertas relaciones de trabajo (el tra-

(29) Cfr. DO, num. L 183, de 20-6-1989. La directiva 89/ 392 ha sido modificada
posteriormente: véase DO, nim. L 198, de 22-6-1991, y las correcciones en el DO,
nam. L 305, de 6-11-1991.

(30) DO, nam. L 334, de 28-11-1989, pag. 30.

(31) DO, nim. C 224, de 8 de septiembre de 1990; modificaciones en DO, num. C
305, de S de diciembre de 1990.

(32) Véase, en un sentido parecido (aunque sin referencia a la practica) G. LYON-
CAEN y A. LYON-CAEN, op. cit., pag. 283.
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bajo temporal y el trabajo a tiempo parcial), distribuyendo la materia
en tres propuestas fundadas, respectivamente, en los articulos 100, 100A
118A. La linea divisoria entre las propuestas 100 y 100A pasa,
precisamente, por la posibilidad de demostrar cientificamente el riesgo
de distorsiones de la competencia derivado de ciertas diferencias en el
trato a estas relaciones de trabajo en los Estados miembros, que pro-
ducen, segiin la documentada exposicién de motivos de la Comisidn,
desniveles en los costes sociales de las empresas no compensados por
las diferencias en la productividad (33).

En la actualidad, el problema de la posibilidad de recurrir al ar-
ticulo 100A, parrafo 1, como base juridica de actos comunitarios en
el ambito social debe ser profundizado en el nuevo contexto del Tra-
tado sobre la Unidn, que ha dejado intacto el parrafo 2 del mismo ar-
ticulo. Ahora bien, parece dificil que el nuevo Tratado acalle el debate
sobre esta cuestion, pues a primera vista proporciona indicios contra-
dictorios: si es cierto que el articulo 100A conserva su objeto, tampoco
puede ignorarse que la posibilidad de adoptar actos por mayoria cua-
lificada en el Consejo, y con una mayor participaciéon del Parlamento
sélo aparece expresamente recogida, en materia social, por el acuerdo
de los once, que ademas excluye expresamente de este procedimiento
a un importante conjunto de materias.

Em cualquier caso, una cuestion interesante es la de saber si la apro-
ximacién de legislaciones para evitar distorsiones econémicas es 16gi-
camente compatible con la subsistencia o la adopcién de medidas de
los Estados miembros mas favorables a los trabajadores, .o bien implica
una nivelaciéon general, aun a costa de un deterioro en los derechos e
intereses de parte de ellos. La practica parece favorable a la primera
de estas alternativas, con clausulas expresas en las tres directivas adop-
tadas en base al articulo 100 para la proteccion de los trabajadores ante
ciertas situaciones de la empresa, ya mencionadas. En la. propuesta de
la Comisién sobre ciertas relaciones de trabajo fundada en el articu-
lo 100A se asume también la posibilidad de mejoras, siempre que no
perturben la funcionalidad del acto. La motivacién, tal como ha sido
modificada tras la primera lectura del Parlamento europeo, indica que
la directiva en cuestién no constituiria un obstdculo para «la facultad
de los Estados miembros de adoptar, a titulo de su politica social, me-
didas horizontales que mejoren la proteccion de los trabajadores» (34).

(33) Cfr. COM(90)228 final - SYN 280 y 281.
(34) Nuevo considerando 18, DO, nim. C 305, de § de diciembre de 1990, pag. 10.
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En abstracto, la existencia de medidas estatales mas favorables puede
provocar una situacion de desigualdad entre las empresas que compiten
en el mercado interior, dificilmente conciliable con la aplicacién de las
bases juridicas que persiguen, precisamente, el buen funcionamiento de
ese mercado. No obstante, este razonamiento puede no corresponder
a la realidad en temas concretos, en que €l margen existente para las
diferencias de trato de los trabajadores quede efectivamente reducido
por el coste prohibitivo para las empresas de una actitud mucho maés
generosa, o donde ese margen resulte de prestaciones financiadas por
el Estado para el conjunto de la poblacion.

III. EL DESARROLLO DE LA CONTRIBUCION
DE LAS PARTES SOCIALES

Uno de los rasgos mas caracteristicos del nuevo derecho social euro-
peo es el del desarrollo de la contribucion de las partes sociales a la
formacion de reglas juridicas, bien a través de convenios colectivos, bien
mediante la recepcién en el derecho comunitario de convenios interna-
cionales negociados con la participacion de los representantes de las par-
tes sociales. Se trata de una evolucién en curso, que en algunos aspec-
tos ha tenido ya resultados concretos.

A) El derecho comunitario y los convenios colectivos

- Las relaciones entre el derecho comunitario y la negociacién colec-
tiva presentan dos aspectos distintos: primero, el del desarrollo del dia-
logo social a nivel europeo, con vocacién a producir efectos juridicos;
segundo, el de la aplicacién de las reglas juridicas comunitarias por
acuerdos entre las partes sociales.

La historia del didlogo social a nivel europeo revela un desplaza-
miento del centro de interés desde el didlogo institucionalizado hacia
el didlogo auténomo.

El didlogo institucionalizado, es decir, la participacion de las partes
sociales en los trabajos de 6rganos de la Comunidad, arranca del propio
Tratado CEE, con el establecimiento del Comité Econdémico y Social,
y se ha enriquecido a lo largo de los afios con la creaciéon de érganos
como los «comités paritarios», auxiliares de la Comisién, o los «comités
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tripartitos» —con participaciéon gubernamental— establecidos por la Co-
misiéon o por el Consejo y dotados, en general, de funciones consultivas
en la elaboracion de propuestas de la Comision. También puede
adscribirse a esta clase de didlogo la estructura cuatripartita (represen-
tantes de los empresarios, de los trabajadores, de los gobiernos de los
Estados miembros, y de la Comision) de la Fundacidn para la Forma-
cién Profesional, con sede en Berlin, y de la Fundacién de Dublin para
la mejora de las condiciones de vida y de trabajo.

El interés por el didlogo auténomo se origina en el Acta {inica euro-
pea, en consonancia con la aparicion del nuevo objetivo social de la
garantia de los derecho fundamentales, entre los que ciertamente hay
que incluir el derecho de asociacion sindical y el derecho a la nego-
ciacién colectiva (35). En este contexto hay que situar al articulo 118B,
afiadido por el Acta, que dispone lo siguiente:

«La Comision procurara desarrollar el didlogo entre las par-
tes sociales a nivel europeo, que podrad dar lugar, si éstas lo
considerasen deseable, al establecinmiento de relaciones basadas
en un acuerdo entre dichas partes.»

El texto del articulo 118B permite dos observaciones. En primer tér-
mino, este articulo no atribuye expresamente efectos juridicos automa-
ticos a los eventuales acuerdos a nivel europeo, ni prevé un procedi-
miento de hologacién por las instituciones de la Comunidad, y en par-
ticular, por el Consejo o por la Comisién. Por esta razén, no es facil
ver en él una nueva fuente del derecho comunitario (36). En segundo
lugar, el articulo 118B nos presenta a los acuerdos como una conse-
cuencia posible del didlogo de las partes soctales a nivel europeo, pero
no la Gnica. La practica ha confirmado esta perspectiva, ya que en ella

(35) En el 4mbito comunitario, estos derechos se encuentran recogidos en los pun-
tos 11 y 14 de la «Declaracién de los derechos y libertades fundamentales» adoptada
por ¢l Parlamento europeo el 12 de abril de 1989, y también en la carta de los derechos
sociales.

(36) En el plano académico, el énfasis en la negociacién colectiva como instrumento
para dar pleno efecto a los derechos sociales fundamentales es, seguramente, la principal
caracteristica de la linea de investigacion dirigida por el profesor Bercusson en el Ins-
tituto universitario europeo de Florencia: cfr. BERCUSSON, B.: «Fundamental Social and
Economic Rights in the European Community», Human Rights and the European Com-
munity: Methods of Protection, vol. 11, pags. 195y ss.
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se encuentra el llamado «didlogo de Val Duchesse» (37) que tiene ge-
neralmente como resultado la emisién de dictdmenes u opiniones co-
munes (avis communs), que se presentan como manifestaciones de juicio
mas que de voluntad; pero también hay un acuerdo europeo importan-
te, el «acuerdo-marco» concluido por la Confederacién europea de em-
presas publicas y la Confederacion europea de sindicatos el 6 de sep-
tiembre de 1990.

La autonomia de las partes sociales es objeto de especial atencion
en el acuerdo de Maastricht entre once Estados miembros, que con-
templa sus relaciones con la legislacion comunitaria y determina las con-
diciones que han de reunirse para que pueda producir efectos juridicos.
El articulo 3 del acuerdo establece un sistema de consultas previas a
la presentacién de propuestas legislativas por parte de la Comisiéon que,
aun sin limitar formalmente el derecho de inciciativa de ésta, tiende a
dar prioridad a los acuerdos entre las partes sociales en el caso de que
éstas los prefieran a la adopcién de directivas comunitarias. El articu-
lo 4 establece procedimientos de homologacion por el Consejo de los
acuerdos que recaigan sobre cualquiera de las materias que puedan ser
objeto de una legislacidn comunitaria en base al articulo 2 del propio
acuerdo; también consagra la posibilidad de acuerdos en los restantes
Ambitos de la politica social, aunque sin conectarles efectos juridicos,
que estan explicitamente excluidos para esta categoria de acuerdos.

El didlogo auténomo entre las partes sociales aparece, pues, en el
sistema de Maastricht, como una alternativa privilegiada a la legislacion
por las instituciones de la Comunidad, tanto en el plano del procedi-
miento como en el de los efectos, que en el caso de los acuerdos no
tienen porqué limitarse a la adopcion de disposiciones minimas. Esta
auténtica eclosién de la autonomia colectiva engendrara nuevas cues-
tiones juridicas, en particular para la interpretacién de los acuerdos en
un ordenamiento juridico como el comunitario, que no cuenta con un
derecho de los contratos bien desarrollado del que quepa extraer en-
sefianzas. Esta cuestién puede resolverse observando que, en rigor, lo
que surte efectos juridicos no son los acuerdos como tales, sino las de-
cisiones del Consejo; pero tampoco cabe excluir que el Tribunal de Jus-

(37) Sobre ¢l didlogo de Val Duchesse, véase especialmente GUERY, G.: La dyna-
mique de I’Europe sociale, cit., pags. 82y ss.

Sobre la negociacién colectiva internacional en general, véase SPYROPOULOS, G.: «Né-
gociation collective transnationale ou internationale», Revue hellénique de droit inter-
national, vol. 40-41 (1987-1988), pags. 25 y ss.
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ticia preste atencion, al determinar el sentido de tales decisiones, al ori-
gen negociado del texto, lo que podria llevar a la busqueda de la vo-
luntad real de las partes sociales.

Las cuestiones relacionadas con la aplicacion del derecho comuni-
tario —y en particular, de las directivas— por convenios colectivos son
anteriores, en la historia de la Comunidad, al desarrollo de un diadlogo
social auténomo a nivel europeo, ya que se plantearon inicialmente no
a partir de la politica social comunitaria, sino como una consecuencia
del peso de la negociacion colectiva en la practica de algunos Estados
miembros. Ahora bien, estas cuestiones han adquirido una dimensién
nueva en el contexto de la puesta en practica de la Carta comunitaria
de derechos sociales, derivada de la importancia que ésta atribuye a la
busqueda del consensus social y por ende, a la implicacién activa de
las partes sociales.

En este contexto, el punto de partida es la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia, segin la cual los convenios colectivos pueden ser un
medio juridicamente correcto para la aplicacion de las directivas comu-
nitarias, siempre que se reinan determinadas condiciones. Asi, en re-
lacién a la Directiva 75/117 el Tribunal ha dicho lo siguiente:

«Hay que admitir que los Estados miembros pueden confiar
la aplicaciéon del principio de la igualdad de remuneraciones,
en primer lugar, a las partes sociales. Esta facultad no les dis-
pensa, sin embargo, de la obligacién de asegurar, mediante las
medidas legislativas, reglamentarias o administrativas apropia-
das, que todos los trabajadores de la Comunidad puedan be-
neficiarse de la proteccion prevista por la directiva en toda su
extension. La garantia estatal debe intervenir en todas las hi-
potesis de ausencia de proteccion efectiva asegurada de otro
modo, cualquiera que sea la razén de tal ausencia, y en parti-
cular cuando los trabajadores de que se trate no estén sindi-
cados, cuando el sector en cuestion no sea objeto de un con-
venio colectivo o también cuando se trate de un convenio que
no garantice el principio de la igualdad en toda su exten-
sion» (38).

(38) Sentencia del 30 de enero de 1985, asunto 143/83 Comisién ¢. Dinamarca,
Recueil, 1985, pags. 434-435, punto 8. Traduccidn del autor.

Véase también, en la misma direccidn, la sentencia en el asunto 235/84, Recueil,
1984, pag. 2302.
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Esta jurisprudencia ha hecho posible una innovacién destacable de
técnica legislativa, consistente en incorporar, en las directivas que por
su objeto son idoneas para su aplicacién por las partes sociales, un con-
siderando y una frase en la cldusula de aplicacion, que se inspiran di-
rectamente en ella. Esta novedad, originada en algunas propuestas re-
cientes de la Comisién, ha sido adoptada por primera vez por el Con-
sejo en la Directiva 91/553 relativa a la obligacion del empresario de
informar al trabajador de las condiciones aplicables al contrato o a la
relacién de trabajo (39).

La jurisprudencia citada ha podido parecer demasiado restrictiva en
algunos Estados miembros donde la regulacion de las relaciones labo-
rales a través del didlogo social estd produndamente enraizada en la
conciencia colectiva, y ha sido objeto de alguna critica doctrinal en el
mismo sentido (40). No obstante, resulta muy dificil admitir que la in-
tervencion de la negociacion colectiva justifique excepciones a la pro-
teccién general de los trabajadores, o que exima a los poderes centrales
del Estado de esa obligacion de garantia, que también les vincula cuan-
do la aplicaciéon del Derecho comunitario corresponde, en primer tér-
mino, a entidades territoriales subestatales. Hay que congratularse, en-
tonces, de que el acuerdo de Maastricht haya recogido expresamente
esta jurisprudencia del Tribunal de Justicia (articulo 2.4 del acuerdo),
que también continua siendo aplicable a las directivas del régimen ge-
neral, es decir, de aplicacion en todos los Estados miembros.

En cuanto a las consecuencias practicas de las obligaciones mencio-
nadas para los Estados miembros, parece claro que la aplicaciéon general
de la regla juridica puede garantizarse tanto mediante la adopcién de
medidas ad hoc, con valor de Derecho subsidiario, como a través de
reglas o de procedimientos administrativos que consigan la generaliza-
cién del régimen pactado por las partes sociales. La publicidad de las
disposiciones de aplicacion insertas en convenios colectivos plantea, en
cambio, mayores dificultades, en razén de las pricticas sociales exis-
tentes. En ausencia de jurisprudencia sobre este punto, conviene resistir
la tentacion de aplicar aqui, mecdnicamente, la que el Tribunal ha dic-
tado para supuestos muy diferentes.

Un problema distinto es el de la naturaleza juridica de aquellas di-
rectivas que, ademd4s de prestarse a la aplicacion por convenios colec-

(39) DO, num. L 288/32 del 18 de octubre de 1991, pag. 32.

(40) Cfr. ADRIOFI, A.: «The Implementation of Social Policy - Directives through
Collective Agreements?», Common Market Law Review, vol. 25 (1988), pags. 237 y ss.
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tivos, reconocen explicitamente a los Estados miembros la facultad de
adoptar disposiciones mas favorables, que puede entonces ser ejercitada,
entre otros, mediante la negoctacion colectiva (41).

Cabe preguntarse si las directivas de estas caracteristicas no son de
jus dispositivum, pues su aplicacion puede quedar excluida por obra
de la autonomia de las partes sociales. En realidad no es asi, ya que,
por una parte, son los Estados y no las partes sociales los destinatarios
de la directiva; y por otra parte, la directiva admite, en estos casos,
un régimen distinto, pero no pactos contrarios, en el sentido de que
contemplen un nivel de proteccion inferior al previsto en la directiva.

B) Los Convenios de la OIT en el nuevo derecho social
de la Comunidad

Los convenios adoptados por la Conferencia internacional del tra-
bajo presentan, en comparacién con otros convenios regidos por el De-
recho internacional, la particularidad de que son negociados con la par-
ticipacion de los representantes de Is empresarios y de los trabajadores,
en los términos previstos en la Constituciéon de la OIT; ademas, el Con-
venio nimero 144 prevé que las partes sociales han de ser consultadas,
en los otros convenios, en la fase de la formacidn del consentimiento
del Estado en obligarse por €l convenio.

La existencia de mas de 170 Convenios de la OIT, de innegable im-
portancia politica y con procedimientos de control propios, plantea a
la Comunidad dos grandes grupos de problemas juridicos: primero, la
compatibilidad con el Derecho comunitario de las medidas adoptadas
por los Estados miembros partes en un Convenio de la OIT en orden
a la aplicacién de éste (42); segundo, la distribucién de competencias
entre la Comunidad y sus Estados miembros en cuanto a la participa-
cion en Convenios de la OIT. En ambos casos, la modestia de la le-
gislacién social de la Comunidad en el periodo de los origenes ha hecho

(41) Esta eventualidad estd expresamente permitida por el articulo 7 de la Directiva
91/553, ya citada.

(42) Debe observarse que los Convenios OIT no son generalmente self-executing, sino
que necesitan de medidas de aplicacién para desplegar sus efectos en el ambito interno.
Por esta razén, la posibilidad de antinomias entre disposiciones de la OIT, como tales, y
reglas comunitarias apenas puede concebirse, pues se trata de normas que no estdn llama-
das, en general, a entrar en contacto directo en la experiencia juridica concreta. Ei proble-
ma no es éste, sino el de la aplicabilidad del articulo 234 del Tratado CEE.
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que, durante largos afios, ni los Estados miembros ni la OIT advirtieran
la posibilidad de dificultades practicas, lo que contribuye a explicar cier-
tas inercias y resistencias al cambio en el momento presente.

El cumplimiento del Derecho comunitario puede verse obstaculizado,
en parte de los Estados miembros, por las obligaciones internacionales
asumidas por éstos en el marco de la OIT, incluso cuando la Comu-
nidad no ha ejercido plenamente sus competencias en la materia objeto
del Convenio. Esta posibilidad fue evocada por la Comision en el asun-
to Stoeckel ante el Tribunal de Justicia, a proposito de la conformidad
de la normativa francesa relativa al trabajo nocturno de la mujer —ins-
pirada, en términos generales, por el Convenio nimero 89 de la OIT,
del que Francia es parte— con el articulo 5 de la directiva 76/207, con-
trario al mantenimiento de las disposiciones especificamente protectoras
de la mujer que no respondan a una necesidad objetiva (43).

Aunque el Tribunal no sintié la necesidad de entrar en este aspecto
en su sentencia (44) —lo que se explica por las peculiaridades de las
disposiciones francesas en el caso sometido a su consideracion— el fallo
de ésta es elocuente en cuanto a la agudeza del problema, que por lo
demds aparece expresamente formuiado en otro asunto mas reciente (45).

El asunto Stoeckel es, ante todo, un exponente del conflicto entre
dos principios antagonicos: el tradicional de la proteccidon cualificada
de la mujer en el medio de trabajo, y el nuevo principio de la igualdad
de trato entre trabajadores y trabajadoras. Pero ilustra, al propio tiem-
po, las contradicciones entre ciertos Convenios de la OIT vetustos o
superados en ¢l ambito europeo —como el Convenio numero 89, ya
denunciado por algunos Estados miembros de la Comunidad y modi-
ficado por la propia OIT— con las lineas de desarrollo, mucho mas
modernas, de las directivas de la Comunidad. En realidad, estas con-
tradicciones pueden multiplicarse al compas de la expansion de la re-
glamentacién comunitaria y afectar también a Convenios nuevos, si no
se desechan viejos habitos y no se negocia en Ginebra con plena con-
ciencia de los nuevos objetivos sociales de la construccion europea.

El desarrollo acelerado del Derecho comunitario en materia laboral
abre también nuevas perspectivas para la participacion de la Comuni-
dad, en sustitucién de sus Estados miembros, en Convenios de la OIT.

(43) JO, num. L 39, pag. 40.

(44) Asunto C-345/89, sentencia de 25 de julio de 1991 ain no publicada en la
Recopilacion.

(45) Asunto C-158/91 (Levy) en curso.
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Esta innovacién —que asentaria la identidad europea en lo social y con-
duciria a la aplicacion de ciertos Convenios de la OIT en toda la Co-
munidad— es tanto mas probable cuanto que los cambios politicos expe-
rimentados en Europa central y oriental han eliminado el principal obs-
taculo préactico con que tropezaba el ejercicio por la Comunidad de su
competencia externa en las organizaciones del sistema de las Naciones
Unidas, como lo muestra sin lugar a dudas la reciente admision de la
Comunidad como miembro de la FAO.

El tema no es nuevo (46), y serd seguramente iluminado por el Tri-
bunal de Justicia en su dictamen 2/91, solicitado por la Comisién y
aun no emitido, sobre la conformidad con el Tratado CEE de la ad-
hesién de la Comunidad al Convenio nim. 170 de la OIT (47). En cual-
quier caso, estd claro que la competencia de la Comunidad para con-
cluir Convenios de la OIT va a plantearse en un nimero creciente de
casos, en especial si se admite que la jurisprudencia AETR resulta tam-
bién aplicable en presencia de reglamentaciones aplicables a once Es-
tados miembros, tanto si consisten en directivas comunitarias como si
se trata de acuerdos entre las partes sociales homologados por el Con-
sejo.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Seria prematuro intentar un andlisis mas completo de las disposi-
ciones sociales adoptadas en Maastricht, y aventurado extrapolar pers-
pectivas de futuro a partir de la evoluciéon operada hasta ahora en este
ambito. Si parece indicado, en cambio, referirse al contexto general en
que se inserta el nuevo derecho social y a las consecuencias que de él
se derivan para la accion de la Comunidad.

En esta direccién, conviene recordar, ante todo, que las posibilidades
de aplicacion de las disposiciones sociales que confieren a las institu-
ciones el poder de adoptar actos juridicos obligatorios deben verse a
la luz de la jurisprudencia general del Tribunal de Justicia relativa al
recurso a las bases juridicas previstas en el Tratado. En particular, pre-

(46) Para los antecedentes histdricos, véase MAUPAIN, F.: «Particularismes insti-
tucionnels et vocation universelle: les défis croisés des relations CEE-OIT», Revue gé-
nérale du droit international public, 1990, pags. 49 y ss.

(47) El autor es agente de la Comision en el procedimiento mencionado en el texto.
Por esta razon, le pareceria indelicado extenderse aqui sobre el particular.
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senta especial interés la jurisprudencia relativa a la posibilidad de in-
cluir, en los actos legislativos elementos accesorios que no corresponden,
de suyo, al objeto contemplado por la disposicion habilitante (48); y
también aquélla, mas reciente, que aclara la prioridad que debe reco-
nocerse a las bases que asocian mas estrechamente al Parlamento euro-
peo al proceso legislativo (49). En principio, no parece haber una razéon
determinante que excluya los efectos de esta importante linea jurispru-
dencial para las disposiciones de Maastricht aplicables a once Estados
miembros, entre otras las que prevén decisiones de homologaciéon de
las partes sociales o una participacién cualificada del Parlamento en
la funci6n legislativa.

En sentido inverso, debe observarse que la materia laboral ha sido
(v previsiblemente, continuara siéndolo) uno de los campos méas pro-
picios para debates sobre las consecuencias del principio de subsidia-
riedad, hoy consagrado por el articulo 3B, segundo parrafo, del Tratado
sobre la Unidn europea, como un limite general al ejercicio por la Co-
munidad de sus competencias, para los casos en que éstas no son ex-
clusivas. Ahora bien, seria dificil justificar una aplicacion rigorista del
principio de subsidiariedad en el plano del ejercicio de las competencias
en un contexto, como el comunitario, en el que este principio tiene con-
secuencias mucho mayores que en los Estados federales, en €] momento
previo de la atribucién de las competencias. Por otra parte, en el campo
social las disposiciones del acuerdo entre once Estados miembros re-
cogen ya concreciones especificas del principio de subsidiariedad, dis-
tintas de la que se encuentra en el articulo 3B: la subsidiariedad de la
reglamentacioén por las instituciones de la Comunidad ante la autonomia
de las partes sociales.

Una observacion general que puede hacerse es la de que las dispo-
siciones de Maastricht suponen un claro avance hacia un derecho euro-
peo del trabajo y de la seguridad social —en el sentido mas estricto
de la expresién— pero no permiten alcanzarlo por si mismas, en razén
tanto del tipo de reglamentacién previsto, como de la funcion y del cam-

(48) De este modo, el articulo 9.4 de la directiva 90/270, que establece la gratuidad
de los exdmenes de la vista de que deben beneficiarse los trabajadores que utilicen pan-
tallas de visualizacién, puede entenderse bien como una disposicién técnicamente nece-
saria para la proteccién de la salud y la seguridad de los trabajadores, o bien como
una disposicién accesoria destinada a asegurar la efectividad préctica de la regla que
impone los exdmenes de la vista. Cfr. DO, nim. L 156, del 21 de junio de 1990.

(49) Sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto C-300/91 (dicxido de titanio),
todavia no publicada en la Recopilacién. ‘
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po de aplicactéon de las reglas comunitarias cuya produccién se con-
templa.

La adopcién de disposiciones minimas no equivale, en efecto, a la -
unificacion del derecho; es una alternativa llamada a «apoyar y com-
pletar» la accion de los Estados miembros (50), y no a sustituirla. Exis-
te, con todo, la posibilidad de dictar auténticas reglas Unicas por una-
nimidad de los miembros del Consejo, en particular mediante decisiones
que homologuen acuerdos entre las partes sociales que prevean tales
reglas (S1).

El campo de aplicacion ratione personae quedaré en la gran mayoria
de los casos circunscrito a los once Estados miembros que participan
plenamente en el proceso de la unién monetaria, lo que no parece una
simple coincidencia, en especial a la luz de las reflexiones, intensificadas
bajo la presidencia espafiola del Consejo, sobre las implicaciones de la
unién econémica y monetaria en el margen de libertad real de los Es-
tados miembros respecto de la politica social; andlisis que ha quedado
necesariamente desmentido por la adscripcién de la materia social a la
conferencia intergubernamental sobre la unién politica —y no a la con-
sagrada a la unidon econdémica y monetaria— en vista de las intimas
relaciones que se reconocen habitualmente entre las materias cubiertas
por las dos conferencias.

Por ultimo, el 4mbito de aplicacion ratione materige de las bases
juridicas especificas del sector social ha experimentado una ampliacién
espectacular en el acuerdo entre once Estados miembros, que posibili-
tard una diversificacion mucho mayor de las materias reglamentadas,
rompiendo con la concentracién cuantitativa en los problemas relativos
a la salud y la seguridad de los trabajadores, que ha sido-caracteristica
de la reglamentacién laboral de la Comunidad en el decenio de los
ochenta. Pero al propio tiempo, subsiste la dificultad de que la unani-
midad en el Consejo contintia resultando exigible para un cierto numero
de materias importantes, incluidas la seguridad social y la proteccion
social de los trabajadores. Claro es que la necesidad de una armoni-
zacion de los sistemas de seguridad social (y no solo de ciertas presta-

(50) Articulo 2.1 del acuerdo entre once Estados miembros.

(51) La posibilidad de una unificacién en los otros casos deriva sea del articulo 2.3
del acuerdo, sea del articulo 235, en funcidn de la interpretacién que reciba la primera
de estas disposiciones.
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ciones) no parece indiscutible (52), y también que los sistemas existentes
en los Estados federales no parecen presentarse como el simple resul-
tado de una aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
de la Federacion. Pero esto es ya otra historia...

Bruselas, dia de la firma del Tra-
tado sobre la Union europea

(52) Cfr. PETERSEN, J. H.: «Harmonisation of Social security in the EC Revisited»,
Journal of Common Market Studies, vol. 29 (1991), pags. 505 y ss.
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ABSTRACT
The new social law of the European Community: objectives and means

This study deals with the new social provisions adopted at the Maastricht European
Council in historical perspective, in particular in the light of the practice of the insti-
tutions for the implementation of the Single Act.

The first part is devoted to the progressive enlargement of the social objectives of
the Community and to the diversification of the Community instruments. It shows an
evolution from a rather economic approach to an emphasis on the protection of workers
as such.

The second part reviews the main legal problems of Community legislation in the
social field. In this context, there are some remarks on the scope of application of
Art. 118A, on the legal implications of the notion of «minimum provisions», on the ap-
plicability of Art. 100A, § 1, and on the lawfulness of clauses allowing for an enhanced
protection of workers in directives intended to avoid economic distorsions.

The third part deals in a systematic way with the growing contribution of the social
partners (employers and employees) to the making of Community law and of domestic
implementing provisions. Here the focus is on agreements between social partners, at
European or domestic level, and on tyhe relationship between ILO Conventions and the
new Community social law.

The last part considers the impact on law-making in the social field, of the general
jurisprudence of the Court of Justice regarding legal bases, and also the effects of the
«subsidiarity» principle (art. 3B of the Treaty on the european Union) and the meaning
and the limits of social law at the present stage of European integration.
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RESUME
Le nouveau droit social de la Communauté européenne: objectifs et moyens

Cette étude présente les nouvelles dispositions sociales adoptées au Conseil européen
de Maastricht en perspective historique, en particulier a la lumiére de la pratique suivie
par les institutions pour la mise en oeuvre de I’Acte unique.

La premitre partie est consacrée a P'élargissement progressif des objectifs sociaux de
la Communauté et a la diversification des moyens mis A sa disposition. Elle montre le
passage d’une approche plutdt économique 2 Paccent mis sur la protection des travai-
lleurs en tant que tels.

La deuxi¢me partie passe en revue les principaux problémes juridiques de la légis-
lation communautaire dans le domaine social. Dans ce contexte, il y a quelques obser-
vations sur le champ d’application de I'art. 118A, les implications juridiques de la notion
de «prescriptions minimales», 1’applicabilité de I'art. 100A, § 1, et la 1égalité des clauses
permettant une protection renforcée des travailleurs dans les directives dont 1'objet est
d’éviter des distorsions économiques.

La troisi¢éme partie présente d'une maniére systématique la contribution grandissante
des partenaires sociaux (employeurs et travailleurs) 4 la formation du droit communau-
taire et des dispositions internes d’application. On y trouve une analyse du rdle des ac-
cords entre les partenaires sociaux au niveau européen ou national, et aussi une réflexion
sur les rapports entre les Conventions de I'OIT et le nouveau droit social de la Com-
munauté.

La derniére partie consiste en quelques considérations de I'impact sur la législation
sociale de la jurisprudence générale de la Cour de justice concernant les bases juridiques,
sur les effets du principe de «subsidiarité» (art. 3B du Traité sur I'Union européenne)
et sur la signification et les limites du droit social au stade actuel de l'intégration euro-
péenne.
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