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I. LA GARANTIA DEL ORDEN PUBLICO LABORAL EN
LOS DESPLAZAMIENTOS TEMPORALES DE TRABAJADORES
A ESPANA

A. LASOBLIGACIONES MATERIALES DE LOS PRESTADORES DE SERVICIOS EN
UN MARCO TRANSNACIONAL

L a consecucion del Mercado Unico europeo, objetivo prioritario parael que
se constituyen las Comunidadest, se relanza y concreta desde el Acta Unica
Europea (1-V11-1987) en la creacion de un espacio sin fronteras donde estén
garantizadas, la libre circulacién de mercancias, personas, serviciosy capitales.
Seguln esta concepcion, la desaparicion de obstaculos a las libertades de circula
€ién comunitarias es requisito necesario paralarealizacion del Mercado interior.
En el marco del gercicio de estas libertades, concretamente de la libertad de
prestacion de servicios, se plantea la necesidad de buscar soluciones alos desa-
fios planteados por la descentralizacion productiva transnacional. Fruto de la
globalizacion econdmica, las empresas desplazan a sus trabajadores con caracter

1 Asi estaba previsto en el Art. 3 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea originario.
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temporal para prestar un servicio en €l territorio de un Estado miembro distinto
aaguel en el que trabajan habitualmente. El auge de |as prestaciones de servicios
de caracter transnacional en €l interior de la Comunidad Europea haincidido en
lacirculacion de los trabajadores. Asi, la concepcion originariade lalibre circu-
lacion de trabajadores tenia como finalidad que los trabajadores de un determi-
nado Estado Miembro se desplazaran a otro Estado para acceder a un empleo.
L as prestaciones transnacionales de servicios han dado lugar a una nueva circu-
lacion de trabajadores que consiste en el desplazamiento temporal de trabajado-
res por la empresa que tiene que prestar un servicio en otro Estado distinto de su
pais de establecimiento y 1o hace acompafiada de sus propios trabajadores, des-
plazandolos al territorio del pais donde deben prestarse los servicios, por € tiem-
po de duracion limitaday temporal de esa prestacion.

Las divergencias existentes en las regulaciones juridicas de los distintos
Estados Miembros, hacen necesario determinar la norma aplicable con lafina-
lidad de evitar la competencia desleal entre empresas a la vez que se proteja
a los trabajadores desplazados. Este propdsito, tal y como consta expresa-
mente en su Exposicion de Motivos, [levo a buscar soluciones a este fendme-
no através de la aplicacion de la Directiva 96/71CE?, del Parlamento Europeo
y del Consegjo, de 16 de diciembre de 1996, con fundamento juridico en €l art.
56 TFUE:.

La Directiva 96/71 no hace mas que mediar en su momento en el conflicto
entre los aspectos econdmicos y sociales que plantean este tipo de desplaza-
mientos transnacionales’, en cuanto las empresas establecidas en paises con
niveles de proteccion labora y social més bgjos obtendrian una ventaja compe-
titiva frente a empresas establecidas en Estados con niveles de proteccidn social
y costes laborales mas elevados, en detrimento de los derechos de |os trabajado-
res desplazados 'y de los propios trabajadores del pais de destino. Esto es, setrata
de evitar la competencia desleal entre las empresas por favorecer el dumping
social. Dicho en otros términos, |a aparicion de esta norma especifica va funda-
mentalmente dirigida a garantizar una ordenacién del mercado interior de servi-
cios a margen de cualquier précticaque, derivada de estos desplazamientos tem-
porales de trabajadores, distorsione la competencia. Dicho esto, no debemos
olvidar que laintervencion comunitaria iba también dirigida ala consecucion de
otro objetivo, también econémico, cua era garantizar la supervivencia de los

2 Directiva96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consegjo de 16 de diciembre de 1996 sobre el des-
plazamiento temporal de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios.

3 Las referencias a Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) y a Tratado de la
Union Europea (TUE) se hacen alas versiones consolidadas tal y como resultan del Tratado de Lisboa por
el que se modifica el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europeay €l Tratado de la Unién Europea
(DOCE 17/12/2007). Laentradaen vigor del Tratado de Lisboa se haproducido €l 1 de diciembre de 2009.

4 En el intento de justificar el respeto por la Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios del
Mercado interior del equilibrio por el que opt6 la Directiva 96/71, vid. AA. VV., Impacto de la transposi-
cion de la Directiva de Servicios en Castillay Ledn, CES CyL, 2010, pp. 715-745.
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mercados de trabajo nacionales, fuertemente atacados en estos casos de presta-
Cion de servicios transnacional es de servicios’.

La norma, situada en el objetivo fundamental de garantizar la libre presta-
cion de servicios, prevé una serie de garantias para evitar la competencia des-
leal, en un intento de proteger los mercados nacionales de trabajo asi como alos
trabajadores afectados. Asi fija un nacleo duro de disposiciones que el provee-
dor de los servicios debera observar, que se traduce en la obligatoriedad de res-
petar determinadas condiciones de trabajo reguladas en la normativa del pais a
que €l trabajador es desplazado temporalmente en el marco de una prestacién de
servicios transnacional, con independencia de cual seala legislacion aplicable a
la relacion de trabajo. En la enumeracion de tales condiciones laborales mini-
mas, y con excepcion del salario, se incluyen aquellas sobre las que existe un
mayor grado de armonizacion en el ambito comunitario. Los ambitos a los que
se refieren tales condiciones laborales son |os periodos méaximos de trabajo asi
como los periodos minimos de descanso; la duracion minima de las vacaciones
anuales retribuidas; las cuantias del salario minimo, incluidas las correspondien-
tes a horas extraordinarias; la salud, la seguridad y la higiene en el trabgjo; las
medidas de proteccion aplicables a las condiciones de trabajo y empleo de
las mujeres embarazadas o que hayan dado a luz recientemente, asi como de los
nifios y de los jovenes; laigualdad de trato entre hombresy mujeresy otras dis-
posiciones en materia de no discriminacion.

Tras esta enumeracion puede afirmarse que se opta por incluir aquellas
cuestiones de orden publico laboral que representan un estatuto basico del que
no puede prescindirse en ninguna relacion laboral celebrada en el marco de la
Unidn europegd. A través de la cldusula de salvaguarda del art. 3.10 de lanorma
comunitaria los Estados miembros tienen amplias posibilidades, no sélo para
desarrollar €l nicleo de normas minimas, sino también para ampliar més alla de
ese nucleo otras normas inderogables como orden publico social impuestas alos
contratos de trabgjo de | os trabajadores desplazados’. L as posibilidades para pro-
teger a los trabgjadores, tanto los desplazados como los propios nacionales del
Estado de destino, serian amplias a tenor de la Directiva sobre desplazamiento
trasnsnacional, si no fuera porque el TJCE esta girando en su interpretacion de
la nocion de orden publico hacia pardmetros muy restrictivos. Si el Tribunal

5 Vid. MOLINA NAVARRETE, C. y ESTEBAN DE LA ROSA, G., «Mercados nacionales de tra-
bajo, Libertad Comunitaria de prestacion de servicios y defensa de la competencia». Comentario de laley
45/1999, sobre desplazamiento temporal de trabajadores en el marco de una prestacion transnaciona de
servicios, Revista del Centro de Estudios Financieros, n.° 205, 2000, pp. 5-8.

6 Asi, MOLINA NAVARRETE, C., «Unidad de Mercado, Libertad de circulacién y de Prestacion de
Servicios: nuevas dimensiones parala «gestion del conflicto» entre «lo econdmico» y «lo social», AA. WV,
Unidad de Mercado y Relaciones Laborales, XXV Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del
Trabajo y Relaciones laborales, Mergablum, Sevilla, 2007, p. 304.

7 RODRIGUEZ PINERO y BRAVO FERRER, « El caso Ruffert ¢una constitucionalizacion del
dumping social ?», Relaciones Laborales (RL), n.os 15-16.
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habia venido admitiendo la proteccién de los trabajadores como razén de orden
publico, recientemente asume que larazdn de orden publico sélo puede invocar-
se en caso de que exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a
un interés fundamental de la sociedad®. Este giro interpretativo reduce significa-
tivamente los margenes para proteger alos trabajadores ademas de apuntar a que
la Directiva, inicialmente concebida para ser una norma de minimos, se puede
terminar convirtiendo en una norma de proteccion méxima que no consiga cum-
plir su objetivo de impedir el dumping social estableciendo un entorno de com-
petencia leal mediante la garantia de respeto de los derechos de los trabajadores
gue se desplazan en el marco de una prestacion de servicios transnacional .

Esta norma comunitaria se transpone al Derecho espafiol atravésdelalLey
45/1999, de 29 de noviembre sobre e desplazamiento de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios transnacional. La norma nacional nos sitlia
en las condiciones minimas de trabajo que los empresarios establecidos en los
paises delaUnién Europeay el EEE deben garantizar alos trabajadores que des-
placen temporalmente para prestar servicios en Espafia. Es el Capitulo segundo
delaley el que regulatales obligaciones de los empresarios que desplacen tra-
bajadores a Espafia en €l marco de una prestacion de servicios transnacional y
gue consisten en garantizar, con independencia de cual sealaley aplicable ala
relacién laboral, las condiciones de trabajo previstas en la legislacion espariola
referentes a determinadas materias y que, dado el sistema de fuentes del derecho
espafiol del trabajo, deberdn buscarse en las disposiciones legales y reglamenta-
rias y en los Convenios colectivos que resulten de aplicacion. Aplicacion que
solo sera obligatoria cuando la proteccién que dispensen al trabajador desplaza-
do las fuentes espariol as sea més favorable que la que otorgue la legislacion apli-
cable a su contrato de trabajo o el propio contrato de trabgjo.

Las condiciones de trabajo alas que se aplicalaley vienen determinadas en
e art. 3 delalLey 45/99, donde se relacionan las siguientes materias:

a) Tiempo detrabajo, en los términos previstos en los arts 34-38 ET.

b) Cuantiadel saario, en los términos previstos en € art. 4 de laley. Es
la condicion de més relevanciay en realidad la que motivé la aproba
cion de la Directiva comunitaria sobre la materia. Luego volveremos
sobre ello.

c) lgualdad de trato y no discriminacion directa o indirecta.

d) El trabajo de menores, seguin establece €l art. 6 ET.

€) Laprevencién de riesgos laborales, incluidas las normas sobre protec-
cion de lamaternidad y menores.

f)  Lanodiscriminacion delostrabajadorestemporalesy atiempo parcial.

8 Vid., RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, «Libertad de prestacion de servicios y accién
sindical», RL, n.>s 23-24, 2008, p. 5.
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g) Elrespetoalaintimidady laconsideracion debidaaladignidad de los
trabajadores, comprendida la proteccién frente a ofensas verbales o
fisicas de naturaleza sexual.

h) Lalibresindicaciony los derechos de huelgay reunion.

Laley, dentro de las posibilidades permitidas por la Directiva, no halimita-
do las actividades a las que se aplica, ha ampliado las condiciones laborales
minimas y ha declarado objeto de comparacion, tanto las condiciones legales o
reglamentarias, como las determinadas en |os convenios colectivos o laudos arbi-
trales aplicables en €l lugar y en el sector o rama de actividad de que se trate.

En una valoracion de conjunto de las condiciones laborales aplicables alos
trabajadores desplazados temporal mente a Espafia por empresas establecidas en
otro Estado miembro en el marco de una prestacion de servicios transnacional,
podemos hacer alguna matizacion. En primer término, y paraaclarar las circuns-
tancias que deben de concurrir para situarnos en el supuesto de hecho que deter-
mine la aplicacién de la ley, las condiciones laborales previstas por las fuentes
espafiolas solo se aplicaran si el trabajador desplazado es titular de unarelacion
laboral, segln resulte de la legislacién espafiola®, y ello con independencia de
cual sealalegislacion aplicable alarelacion laboral. Ademas, es necesario que
las condiciones laborales del trabajador desplazado seguin la legislacion aplica
ble a contrato de trabajo 0 seguin resulten del propio contrato, sean menos favo-
rables para el trabajador que las que resulten de la aplicacion de las fuentes |abo-
rales espafiol as, en una comparacion individualizada de |as distintas condiciones
de empleo. Llegado este caso, serén de aplicacion las condiciones laborales del
Estado de destino ya estén fijadas en fuentes legales o reglamentarias, yaen los
convenios colectivos estatutarios sectoriales que resulten de aplicacion en €
lugar de prestacion temporal de los servicios, por remisién material expresa del
art. 3.3 de la Ley 45/1999. En cualquier caso y por lo que respecta a los
Convenios colectivos de referencia, éstos habrén de ser de sector y estatutarios,
y por tanto de aplicacion general en todo su dmbito de aplicacion, en unainter-
pretacion del art. 3.3 ET en el marco de la Directiva 96/71/CE.

B. EL ENTENDIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES FORMALES DEL PRESTADOR
DEL SERVICIO COMPATIBLE CON LAS LIBERTADES ECONOMICAS

Estas obligaciones materiales se completan a través de ciertas obligacio-
nes accesorias, también previstas en la Ley nacional, que determinan la obli-
gacion para el empresario que desplace trabajadores a Espafia en el marco de

9 Enigual sentido, vid., GARCIA NINET, J. |.; VICENTE PALACIO, A., «Laley 45/1999, de 29 de
noviembre, relativaa desplazamiento (temporal y no permanente) de trabajadores en el marco de una pres-
tacion de servicios transnacional», Revista MTAS, n.° 27, 2000, pp. 22-23.
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una prestacion de servicios transnacional, de comunicar el desplazamiento a
la Autoridad Laboral, asi como de comparecer a requerimiento de la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social a fin de aportar la documentacién
requerida parajustificar el cumplimiento delaley. Asi se establece en los arts.
5y 6 delaley 45/1999. Estos preceptos habran de interpretarse en el marco
de las Orientaciones dadas por la Comision en relacion con el desplazamien-
to de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios con
el fin de no lesionar la libre prestacion de servicios, que se han elaborado
teniendo en cuenta la jurisprudencia del TJCE sobre el gjercicio de la libre
prestacion de serviciosto,

Dicho esto, hay que interpretar que, considerando la jurisprudencia existen-
te, para que el Estado miembro de acogida pueda comprobar que se cumplen las
condiciones de empleo establecidas en la Directiva deberia poder exigir, respe-
tando el principio de proporcionalidad, que el prestador de servicios efectle una
declaracién, a mas tardar a inicio de los trabgjos, en la que figuren los datos
sobre |os trabajadores desplazados, la duracion, €l lugar y el tipo de servicio que
prestan. La declaracion podria contener la mencién de que los trabajadores de
terceros paises desplazados se hallan en situacion regular en el pais de estable-
cimiento del prestador de servicios, incluido en lo que respecta en materia de
visado, y que estan empleados legalmente en dicho pais.

También en linea con la interpretacion por la jurisprudencia del acervo
comunitario, hay que entender estas obligaciones de verificacion establecidas
por lalegislacion espafiola teniendo en cuenta la orientacion de la Comisién que
determina que para poder comprobar que se cumplen las condiciones de empleo
establecidas en la Directiva, el Estado miembro de acogida debe poder exigir,
respetando el principio de proporcionalidad, el establecimiento, en €l lugar de
trabajo, de documentos que, por su naturaleza, son creados en dicho lugar de tra-
bajo, como las fichas horarias o los documentos relativos a las condiciones de
salud y seguridad en el trabgjo. Si los datos que figuran en los documentos exi-
gidos por la normativa del Estado miembro de establecimiento son suficientes,
en su conjunto, para permitir los controles necesarios en e Estado miembro de
acogida, éste no podra exigir una segunda serie de documentos.

Para facilitar el cumplimiento de las obligaciones por los empresarios que
desplacen trabajadores es necesario, y asi lo pide la Comision a los Estados
Miembros, que hagan esfuerzos para mejorar y facilitar el acceso a la informa-
cion sobre los términos y las condiciones de empleo que deben aplicar los pres-
tadores de servicios asi como que adopten medidas para responder con eficacia
alas solicitudes de informacion y cooperacion transfronteriza formuladas por las
autoridades competentes de |os demas Estados miembros.

10 Comunicacién de la Comision. Orientaciones en relacion con el desplazamiento de trabajadores
efectuado en el marco de una prestacion de servicios. De 4/4/2006. COM (2006) 159 final.
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Dentro de la materia relativa a los desplazamientos transnacionales de tra-
bajadores hemos abordado en este apartado la dimension social del fendmeno en
su aspecto individual, esto es, la garantiadel orden publico laboral del Estado de
acogida através del respeto por el prestador del servicio del niicleo duro de con-
dicioneslaborales, previstas en laLey 45/1999 en el marco de laDirectiva96/71,
ya estén fijadas en normas heterbnomas o auténomas. Esta perspectiva no agota
latrascendencia social del fenébmeno del desplazamiento temporal de trabajado-
res en el marco de una prestacion de servicios transnacional. En este sentido, no
menos interesante resulta la dimensién socia colectiva planteada por estos des-
plazamientos temporales de trabajadores, de vigorosa actualidad tras los recien-
tes pronunciamientos del TJCE en los asuntos Viking4, Laval'? y Riffert’3. En
definitiva, 1o que pretendemos en estas lineas es poner de manifiesto que la
dimension socia de la globalizacion es uno de los temas méas complejos de esta
etapa por la que atraviesa la construccion del proyecto europeo, preferentemen-
te en lo que afecta a los derechos fundamental es colectivos de |os trabajadores,
signo de identidad de los ordenamientos juridicos nacionales y que bien pueden
considerarse parte del [lamado «modelo social europeo», como en ocasiones se
ha defendido desde las instancias comunitarias. Estas tensiones que laten en €l
modelo socia europeo se han evidenciado en las sentencias del TJCE Viking,
Laval y Ruffert que recientemente, a amparo de las libertades de establecimien-
toy prestacion de servicios, permiten convertir las condiciones de trabajo menos
protectoras en €l pais de origen en ventaja competitiva. A través de estos pro-
nunciamientos el TJCE esta marcando limites ala configuracion de |os derechos
colectivos sociales por los derechos nacionales. A ello dedicamos el siguiente
apartado del estudio.

II. EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS SOCIALES COLECTIVOSY
LASLIBERTADES ECONOMICASEN LA UNION EUROPEA

A. LA ADECUACION DEL CONTENIDO MATERIAL DE LA LEY 45/1999
AL DERECHO COMUNITARIO: LOS DERECHOS SOCIALES COLECTIVOS.

En el &mbito europeo las prestaciones transnacional es temporales de servi-
cios con movilidad de trabajadores se han generalizado como fenémeno que
resulta ser consecuencia légica de la globalizacién econdmica. Los desplaza
mientos por el empleo se han sustituido por lamovilidad en el empleo, donde el
factor predominante no es la iniciativa del trabajador, sino € cumplimiento de
una orden empresaria en €l gercicio de sus poderes ordinarios de direccion o

1 STJCE de 11 de diciembre de 2007, Viking Line, C-438/05.
2 STJCE de 18 de diciembre de 2007, Laval, C-341705.
13 STJCE de 3 de abril de 2008, Riffert, C-346/06.
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extraordinarios de organizacion del trabajo en la empresa. El supuesto nos sitlia
en una movilidad geogréfica transnacional segun la cual unos trabajadores son
desplazados temporalmente por su empresa desde €l Estado en € que ésta tiene
su establecimiento a aguel otro en el que va a prestar un servicio.

El fendbmeno descrito es bien expresivo de la afectacion de los derechos
sociales por € gjercicio de las libertades econdmicas en el seno de la Unidn
Europea. Para mediar en el conflicto originado en estos desplazamientos por la
existencia de diversos regimenes juridicos aplicablesy en el intento de satisfacer
lanecesidad de evitar lacompetenciadesleal, alavez que resulten protegidoslos
derechos de los trabajadores, en e espacio europeo se aprobo6 la Directiva
96/71CE. La Directiva, que no esta exenta de problemas de aplicacion, omite
mencionar en su fundamentacion juridica, cualquier vinculacion con lalibre cir-
culacién de trabajadores, 1o que ha permitido al TJCE seguir ubicando el fené-
meno a margen de esta libertad comunitariay de cualquier argumentacion rela
cionada con el principio de igualdad de trato en las condiciones laborales por
razon de la nacionalidad, que el propio Tribunal de Justicia ha vinculado a este
principio y no a resto de las libertades comunitarias, pese a que no exista en el
Derecho originario ningn impedi mento expreso paraello. Situados en este plan-
teamiento, y asumiendo la finalidad fundamentalmente econémica en el origen
de la Comunidad de constituir un «Mercado interior» en el que lalibre circula-
cion de personas, servicios, mercancias 'y capitales esté garantizada, la labor del
TJCE haido orientada a situar este fendmeno en el marco de lalibre prestacion
de servicios del art. 49 TFUE. Latendencia anterior ha significado la no aplica-
cion de lalibre circulacion de trabajadores (art. 39 TFUE) a un fenémeno en €l
que precisamente la movilidad de trabajadores resulta esencial paralaprestacion
del servicio. Por € contrario, € factor trabajo se considera como un factor de
produccién més predominando €l componente econdmico frente al social, con la
consecuencia de lainaplicacion por € TJCE del principio de no discriminacion
en el trabajo por razén de nacionalidad del art. 45 TFUE sobre el que se cons-
truye su doctrina sobre la libre circulacion de trabajadores.

Planteado el tema en otros términos, la Directiva de 1996 tiene por objeto
conciliar el derecho de las empresas a prestar servicios transfronterizos con arre-
glo alalibre prestacién de servicios del art. 56 TFUE, por una parte, y los dere-
chos de los trabajadores desplazados temporal mente para prestar dichos servi-
cios, por otra. La solucion adoptada por esta norma comunitaria a intentar un
equilibrio entre los aspectos econémicos y sociales, ha sido respetada por la
polémica Directiva de 2006, que en su exposicion de motivos declara expresa
mente no afectar «a las condiciones de trabajo, incluidos los periodos maximos

14 Asi, MOLINA NAVARRETE, C.; ESTEBAN DE LA ROSA, G., «Mercados nacionales de traba-
jo...», op. cit., p. 10.

5 Directiva 2006/123/CE del Parlamento europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006, relati-
vaalos servicios en el mercado interior (DOCE 27/12/2006).
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de trabajo y periodos minimos de descanso, la duracion minima de las vacacio-
nes anuales retribuidas, las cuantias del salario minimo, la salud, la seguridad
y la higiene en el trabajo, que los Estados miembros apliquen de acuerdo con el
Derecho comunitario». La exclusién de la materia laboral se introduce en €l ar-
ticulado de la norma comunitaria, en €l art. 1.6, a reconocer que «La presente
directiva no afecta al Derecho Laboral, es decir, a cualquier disposicion legal o
contractual relativa a las condiciones de empleo o de trabajo, incluida la salud
y seguridad en el trabajo, 0 en las relaciones entre empleadores y trabajadores,
que los estados Miembros apliquen de acuerdo con la legislacion nacional con-
forme al Derecho comunitario». Especificamente, se declaran excluidas las
condiciones de trabajo y empleo que en aplicacion de la Directiva 96/71 deben
respetarse respecto de los trabajadores desplazados para prestar servicios en el
territorio de otro Estado miembro por el prestador del servicio en una serie de
ambitos (Considerando 86).

La Directiva relativa a los servicios en el mercado interior, adoptada en el
conjunto de acciones adoptadas en €l entorno europeo pararealizar la Estrategia
de Lisboa dirigida fundamentalmente al logro de objetivos econdmicos, no opta
por armonizar al azalos estandares socialesy laborales, permitiendo una carre-
raalabajade las regulaciones sociales. Al igual que la Directiva sobre despla-
zamiento, la norma comunitaria sobre los servicios del mercado interior, en la
Orbita de la estrategia de Lisboa, vuelve a plantearse en el marco del conflicto
entre | os aspectos econdmicos 'y sociales respetando la conciliacion que sobre los
mismos intent6 la Directiva 96/71 en materia de desplazamientos transfronteri-
zos de trabgjadores. En definitiva, una apuesta prioritaria por el objetivo econé-
mico vinculado a la competitividad de las empresas pero garantizando la cohe-
sion social de manera que la calidad de vida de los trabajadores se configura
como limite de los objetivos econémicos.

La Directiva 96/71, sin llegar a la aplicacion de la legislacion del Estado
de destino, si ha previsto una consideracion de la legislacion del estado de
acogida, a establecer «un nucleo de disposiciones imperativas de proteccion
minima» que deberan garantizar los empresarios que desplacen temporal men-
te trabajadores a otro Estado en el marco de una prestacion de servicios trans-
nacionales, al que ademas habilita para aplicar otras condiciones laboralesy de
empleo, siempre que se trate de disposiciones de orden publico y respeten
el Derecho comunitario (art. 3.10). Tal pronunciamiento se hace tras partir en
el considerando 12 de que el Derecho comunitario no impide a los Estados
miembros que amplien el ambito de aplicacién de su legislacion o convenios
colectivos celebrados por los interlocutores social es a toda persona que realice
un trabajo por cuenta g ena, incluso de caracter temporal, en su territorio, aun-
gue su empresario se halle establecido en otro Estado miembro, y que €l
Derecho comunitario no prohibe a los Estados miembros garantizar el respeto
de estas normas por los medios apropiados. El art. 3.10 es importante paralos
Estados miembros dado que les permite en cuenta diversas cuestiones relativas
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a los mercados laborales, las politicas sociales, incluida la proteccion de los
trabajadores, dentro del principio de igualdad de trato.

En el marco de |as posibilidades abiertas por la normativa comunitaria para
los Estados de destino, la norma espafiol a de transposicion de la Directivaamplia
en nucleo de disposiciones minimas de la normativa del estado de desplaza-
miento que deberan respetarse en ese Estado por €l prestador de servicios que
desplace a sustrabajadores a incluir en este contenido materia de condiciones la
libre sindicacion y el derecho de huelga. En este caso, igual que en el conjunto
de las condiciones laborales y de empleo enunciadas en el art. 3 delaLey nacio-
nal, nos encontramos ante disposiciones de orden publico, si entendemos por tal
los principios de contenido social que reflejan los valores esenciales de las socie-
dades de los distintos Estados'® y que como tales se han asumido por las propias
Instituciones de la Comunidad, de manera que el gjercicio de los derechos socia-
les colectivos han pasado aintegrar €l llamado «modelo social europeo». El ger-
cicio de los derechos social es colectivos de libertad sindical, especificamente de
negociacion como parte de su contenido esencial, y huelga integran €l orden
publico constitucional y por tanto son materia de orden publico que la Unién
debe respetar, seguin se desprende del art. 6 TUE.

Sentado €l caracter de orden publico de los derechos constitucionales
colectivos, la siguiente cuestion a matizar para calibrar la transposicion del
legislador espafiol en el marco de la Directiva comunitaria es si la llamada al
respeto a derecho comunitario ha de venir referida a la interpretacion de los
derechos sociales colectivos alaluz de lalibre circulacién de servicios del art.
56 TUEY. Dicho de otro modo, la cuestion que planteamos es si existe en el
derecho comunitario algun indicador que permita deducir que los derechos
sociales colectivos son gjenos alalibertad econémica de libre prestacion de ser-
vicios de modo que no deban interpretarse en el marco de dicha libertad para
ser tratados como excepciones de las libertades econémicas. De poder situarnos
en este punto de partida, podriamos sostener que la norma espafiola de transpo-
sicion de la Directiva sobre desplazamiento de trabajadores a Espafia en €l
marco de una prestacion de servicios transnacional se sitla en los mérgenes del
art. 3.10 de la citada Directiva que concibe la ordenacion comunitaria como una
norma de minimos, sin que el gercicio de los derechos sociales colectivos
pueda ser tratado como un limite alalibre prestacién de servicios. En otro caso,
como por otra parte sostiene el TJCE en sus Ultimos pronunciamientos!s, la con-
figuracion de la Directiva como una norma de maximos impediria que la trans-

16 En el mismo sentido, SERRANO OLIVARES, R., «Condiciones de trabajo relativas al tiempo de
trabajo, cuantia saarial, trabajo de menores, prevencion de riesgos laborales, igualdad de trato y no discri-
minacion y otros derechos del trabajador, en AA. V., Desplazamientos de trabajadores y prestaciones de
servicios transnacionales, CES, 2002, p. 65.

17 Vid. la Resolucién del Parlamento Europeo, de 22 de octubre de 2008, sobre los retos para los
Convenios Colectivos en la Unién Europea (2008/2085(INl)).

18 Asi, en STJCE de 18 de diciembre de 2007, Laval, C-341705.
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posicion a ordenamiento interno fuera més alla del nacleo duro de disposicio-
nes previsto através de una proteccion mas protectora para | os trabajadores des-
plazados, y por tanto mas acorde con €l principio de igualdad entre las condi-
ciones de trabajo aplicables alos trabajadores desplazados 'y 10s propios del pais
de acogida en cuanto, segln esta interpretacion, resultaria contrario a la libre
prestacion de servicios.

B. EL EQUILIBRIO PONDERADO DE LOS DERECHOS SOCIALES COLECTIVOSY
LAS LIBERTADES ECONOMICAS EN LOS DESPLAZAMIENTOS TEMPORALES
TRANSNACIONALES DE TRABAJADORES

El desplazamiento temporal de trabajadores en € marco de una prestacion
de servicios transnacional es un buen escenario para plantear la colision entre el
gjercicio de las libertades econdmicas de circulacion comunitariasy €l respeto a
los derechos sociales colectivos'. Esto es asi si tomamos como punto de partida
que laaccion sindical se dirige a mantener las condiciones de trabajo al margen
de la competencia empresarial evitando que las condiciones laborales se con-
viertan en factor competitivo, siendo su principal instrumento, el convenio colec-
tivo, el que por definicién tiene efectos restrictivos en el funcionamiento del
Mercado. Por otro lado, la globalizacion econdmica ha determinado que pa-
ralograr una ventaja competitiva, las empresas no tengan que establecerse para
desarrollar su actividad productiva en otros Estados donde |os costes laborales
sean mas bajos, siendo suficiente desplazar alos trabajadores para prestar servi-
cios desde Estados con menor proteccion laboral a otros con niveles superiores
de proteccién social. La accion sindical dirigida a alcanzar una igualdad en las
condiciones laborales de |os trabajadores desplazados en el marco de una pres-
tacion de servicios trasnacional y los nacionales del pais de destino y €l gerci-
cio delalibre prestacion de servicio necesitan conciliarse.

Es cierto que & Derecho originario comunitario no recoge una clausula
social de inmunidad de los derechos sociales colectivos frente a las libertades
econdmicas. Pero también o es que en el Derecho derivado si se encuentran
referencias que permiten mantener que los derechos sociales son inmunes al
gjercicio de las libertades econdmicas tales como lalibre prestacion de servicios.
Asi, el Considerando 12 de la Directiva sobre desplazamiento de trabajadores
declara expresamente que «el Derecho comunitario no impide que los Estados
miembros amplien el @mbito de aplicacion de su legislacion o de los convenios
colectivos celebrados por |os interlocutores sociales a toda persona que redlice
un trabajo por cuenta ajena, incluso de carécter temporal, en su territorio, aun-

2 Vid, GUAMAN HERNANDEZ, A., «Lainteraccion entre el Derecho de trabajo y la defensade la
competencia: apuntes sobre la cuestion», RL, n.° 17, 2006.
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gque su empresario se halle establecido en otro Estado miembro» y que «el

Derecho comunitario no prohibe a los Estados Miembros garantizar estas nor-
mas por los medios apropiados». El propio Considerando 22 de la misma
Directiva 96/71 recoge que «la presente Directiva no afecta a la situacion nor-
mativa de los Estados miembros en materia de accion colectiva para la defensa
delosintereses profesional es». Esta mencion parece significar que laaccién sin-
dical es inmune frente a las operaciones de movilidad transnacional de trabaja-
dores que redunden en una minoracion de derechos o en una desigual dad de con-
diciones laborales para los trabajadores nacionales y no nacionales desplazados
aotro Estado de laUnidn Europea®. Posteriormente, y disipando todo género de
dudas, la Directiva 2006/123, relativa a los servicios en el Mercado interior, en
el art. 1.7 declara no afectar «al derecho anegociar, celebrar y aplicar convenios
colectivos y a emprender acciones sindicales de acuerdo con lalegislacion y las
précticas nacionales conforme al derecho comunitario». En cuaquier caso, el

tema gque abordamos en estas | ineas presenta |a paradoja de estar al margen dela
Directivade prestacion de servicios, en cuanto ellamismalo excluye de su ambi-
to de aplicacién, pero es precisamente esta Directiva de servicios la que incluye
referencias concretas alainmunidad de | os derechos social es col ectivos, que per-
miten apuntar la necesidad de reformas en la norma comunitaria de 1996 que
regula el desplazamiento de trabajadores en el ambito de una prestacién de ser-
viciostransnacional, sobre la consideracidn de los derechos colectivos a margen
delaslibertades econémicas, para perfeccionar las soluciones a estos fenémenos
de descentralizacion productiva transnacional.

En una consideracion de conjunto del acervo comunitario, no debe pasarse
por ato que los principios fundamental es de mercado interior son lalibre circula
Ccién de personas, servicios, mercancias y capitalesy en lo que respecta al funcio-
namiento del mercado interior en relacion con lalibre circulacion de mercancias,
se haincluido en € articulo 2 del Reglamento (CE) n.° 2679/98 una cléusula, lla-
mada «clausula Monti», a tenor de la cua «El presente Reglamento no debera
interpretarse en el sentido de que afecta en modo aguno a ejercicio de los dere-
chos fundamentales reconocidos en los Estados Miembros, incluido € derecho o
libertad de huelga. Estos derechos podran incluir asimismo e derecho o libertad
de emprender otras acciones contempladas por |0s sistemas especificos de relacio-
nes |aborales de los Estados Miembros».

Por otro lado, el Tratado de Lisboa, en vigor desde 1 de diciembre de 2009,
atribuye vinculabilidad juridica ala Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea?, en cuyo art. 28 sereconoce el derecho de negociaciony accion

2 En este sentido, ALAMEDA CASTILLO, M.2T., «Derechos sociales fundamentales y libertades
comunitarias: ¢Donde esta la Europa Socia ?», RL, n.° 15, 2009, p. 12.

21 Art. 6 TUE, seguin el cual «La Union reconoce los derechos, libertades y principios enunciados
en |la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de 2000, tal y como
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colectiva, de manera que los trabajadores y 1os empresarios, 0 sus organizacio-
nes respectivas de conformidad con el Derecho Comunitario y con las legisa
ciones y practicas nacionales, tienen derecho a negociar y celebrar Convenios
colectivos, en |os niveles adecuados, y a emprender en caso de conflicto de inte-
reses, acciones colectivas parala defensa de sus intereses, incluida la huelga. El
reconocimiento de este derecho como derecho fundamental lleva consigo que
cualquier limitacion, que en todo caso debera redlizarse sin perder de vista €l
principio de proporcionalidad, debera respetar su contenido esencial, correspon-
diendo alos 6rganos jurisdiccional es nacional es determinar, caso por caso, Si se
cumplen los requisitos necesarios para larestriccion de las libertades fundamen-
talesy su compatibilidad con la legislacion comunitaria.

Finalmente, € art. 153 TFUE (antiguo 137 TCE), excluye de la competen-
cia de la Comunidad, las remuneraciones, el derecho de asociacion y sindica-
cion, el derecho de huelga, y €l derecho de cierre patronal. Precepto que, ubica-
do en el conjunto de los argumentos anteriores, bien puede interpretarse como un
compromiso comunitario: el de respetar la emancipacion del derecho del traba-
jO, cuyas reglas sobre la autonomia colectiva son sustraidas al derecho del mer-
cado por |os sistemas democréticos de los Estados miembros?.

A todas estas referencias normativas alin debemos afiadir que el art. 152
TFUE insta a la Unidn a reconocer y promover €l papel de los interlocutores
sociales en su @mbito, teniendo en cuenta la diversidad de |os sistemas naciona-
les, facilitando € didogo entre ellos, dentro del respeto a su autonomia. En esta
linea, en los Ultimos afios desde las Ingtituciones comunitarias se ha venido
fomentando la accion de los agentes sociales. Asi, de un lado, a través de la
potenciaciéon de la negociacion colectiva europea o mediante el impulso de
latransposicion de directivas mediante |a accion colectiva. De otro, la estrategia
europea para afrontar las reestructuraciones empresariales con efectos sobre la
ocupacion, ha pivotado sobre la gestion preventiva y horizontal de los procesos
de cambio, de manera que se ha impulsado la negociacion y el didlogo social
como instrumentos para que la reestructuracion se realice de manera socialmen-
te responsable, tratando de encontrar formulas que, en este enfoque preventivo,
resulten aternativas a los despidos. En esta 6rbita, el Consejo Europeo de 14 de
diciembre de 2007, asi como la Resolucion del Parlamento, de 29 de noviembre
de 2007, sobre principios comunes de flexiseguridad asumen la importancia del
papel de los agentes sociales con un margen importante para la negociacion
colectiva en la creacion de modelos de mercado laboral que ofrezcan ademés de
un alto nivel de seguridad, un alto nivel de flexibilidad. Todos estos posiciona
mientos, plasmados por las instituciones europeas desde comienzos de siglo a

fue adoptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendré el mismo valor juridico que los
tratados».
2 En este sentido, LYON-CAEN, «Derecho comunitario del mercado...», op. cit., p. 4.
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través de instrumentos sin efectos juridicos vinculantes, dirigidos a coordinar las
politicas de empleo de los Estados Miembros, evidencian que la Unidn Europea
apuesta por € didlogo social como un componente basico del modelo social
€uropeo.

En definitiva, |as reflexiones anteriores no hacen sino demandar una posi-
cion coherente que articule las libertades econdmicas del Mercado y los dere-
chos sociales colectivos buscando un equilibrio que no suponga el sacrificio de
los derechos sociales como un riesgo inevitable o implicito del funcionamiento
del mercado interior. En la blsqueda de este equilibrio hay que partir de que la
libre prestacion de servicios no esta por encima de los derechos fundamentales
establecidos en la Carta de Derechos Fundamentales de laUnion y en particular,
del derecho de los sindicatos a emprender acciones colectivas. Seglin se asume
en el art. 153 TFUE (antiguo art. 137 TCE) los propios Estados son los que tie-
nen la competencia para regular derechos fundamentales y, también, los dere-
chos colectivos cuando se gercen en su territorio. Asi lo ha reconocido la polé-
mica Directiva 2006/123. Son los Tribunal es constitucional es nacionales los que
tienen que definir el contenido esencial de esos derechos para que se sitlien en
plano de igualdad el derecho fundamental y la libertad comunitaria, como paso
previo para intentar € equilibrio basado en la proporcionalidad, o lo que es lo
mismo, en la ponderacion de los intereses en juego para determinar, atendiendo
alas circunstancias del caso, si se ha observado un justo equilibrio entre dichos
intereses.

Dicho en otros términos €l equilibrio basado en la proporcionalidad exigira
que se respete el contenido esencia de los derechos fundamentales, tal y como
se establece en el art. 52 CSDF. Hasta donde €l gercicio de los derechos socia-
les colectivos se sitlie en € marco de lo que sea su contenido esencial hay que
entender que existe equilibrio ponderado entre la dimensién socia y la econé-
mica en el desplazamiento temporal de trabajadores en el marco de una presta-
cion de servicios transnacional. Laposicion contraria de situar €l gjercicio de los
derechos sociales colectivos en la Orbita de la libre prestacion de servicios con-
tradice la inmunidad que €l derecho derivado reserva a la accion colectiva y
supone unaintromisién de las instancias comunitarias en una competencia esta-
tal cual eslaregulacion de los derechos fundamentales.

En otro orden de cosas, no puede olvidarse que el fendmeno del desplaza-
miento trasnacional de trabajadores no sélo encuentra fundamento en la libre
prestacion de servicios, también esta relacionado con la libertad de circulacién
de trabajadores, pese alalabor del TICE dirigida a apartarlo de toda considera-
cion a esta libertad econémica y a cualquier planteamiento relacionado con la
abolicion de cuaquier discriminacion en laretribucién por un mismo trabajo en
el mismo lugar de trabajo, como establece el art. 45 TFUE. El necesario respeto
por lalegislacion comunitaria a principio de igualdad de trato y no discrimina-
cion, asi como €l respeto a la autonomia de los agentes sociales hace que deba
ser garantizada la prevision por los convenios colectivos del principio de igual-
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dad de retribucion por el mismo trabajo para todos los trabajadores en el lugar
de trabajo, cualquiera gue sea su nacionalidad o la del empleador asi como las
acciones colectivas en apoyo del convenio que sean conformes a los sistemas
juridicos nacionales. Dicho de otro modo, las libertades econémicas de la
Union no pueden interpretarse en el sentido de que otorgan a las empresas €l
derecho a eludir las disposiciones o précticas nacionales en materia social o
empleo o0 aimponer una competencia desleal alas retribuciones o condiciones
laborales. Ello conculca, no sélo el principio de igualdad de trato, sino también
la propiafinalidad de la Directiva sobre desplazamiento trasnacional de traba-
jadores, al favorecer la competencia desleal entre empresas sin proteger los
derechos de los trabajadores, ya sean éstos desplazados o os propios del pais
de acogida. Bien es cierto que también se hacen aconsejables reformas en
el derecho derivado que sitlen tal equilibrio entre lo social y 1o econémico
en el centro de su fundamentacién juridica. Asi, la Directiva 96/91 bien podia
haber incidido en su argumentacién juridica en la necesidad de lograr, en estos
fendmenos de prestacion transnacional de servicios con desplazamiento tem-
pora de trabajadores, el deseado equilibrio entre las dos libertades comunita-
rias. Esto es, de un lado la libre circulacion de trabajadores, para garantizar a
los trabajadores desplazados un trato igual en las condiciones de trabajo que
los nacionales del pais de destino y, de otro, la libre prestacién de servicios al
eliminar restricciones injustificadas pero al margen de las condiciones de tra-
bajo, que escaparian de la orbita de dicha libertad®.

Pese a que, seglin hemos podido constatar, pueden encontrarse en el acer-
vo comunitario fundamentos suficientes para no someter el gercicio de los
derechos sociales colectivos a dominio de |as libertades econémicas comunita-
rias, falta una referencia expresa en el Derecho originario que asi 1o manifieste
y evite €l recurso ainterpretaciones sistematicas del conjunto del sistema comu-
nitario. Hasta ahora, la blsqueda del necesario equilibrio ha estado en manos
del TICE que, tras reconocer una inmunidad, aunque relativa, a la negociacion
colectiva frente a las reglas de la competencia*, ha virado en su més reciente
jurisprudencia, Viking®, Laval?® y Riffert?” hacia un sometimiento de la nego-
ciacion colectivay, en general de laaccion sindical, alas libertades econémicas

2 Asi se recomienda expresamente en la resolucién del Parlamento Europeo, de 22 de octubre de
2008 (punto 21).

2 Asi en €l asunto Albany de 21 de septiembre de 1999 (C-67/96), la jurisprudencia comunitaria
establecio |o que la doctrina denomina «inmunidad relativa», en cuanto para que el convenio colectivo no
quede sometido a las reglas de la competencia es preciso que supere un doble control: procedimental, en
cuanto que las partes lo consideren un convenio colectivo en razon de su propia legislacion y procedi-
mientos y, ademas, otro material, en cuanto su contenido se cifiaaregular laremuneracién y en genera las
condiciones de trabajo.

25 STJCE de 11 de diciembre de 2007, Viking Line, C-438/05.

2% STJCE de 18 de diciembre de 2007, Laval, C-341705.

27 STJCE de 3 de abril de 2008, Ruiffert, C-346/06.
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a entender que son restricciones injustificadas a la libertad de establecimiento
y de libre prestacién de servicios?.

C. EL DERECHO DE LIBERTAD DE EMPRESA EN EL CONJUNTO DEL SISTEMA
PLURALISTA DE RELACIONES LABORALES TRAS LA CONSTITUCION
ESPANOLA DE 1978: LAS CLAVES PARA LA SOLUCION DEL CONFLICTO

El marco socia perfilado en €l texto constitucional, permite deducir los
limites que, del elenco de derechos e intereses constitucionalmente establecido,
derivan para la configuracién del derecho subjetivo de libertad de empresa que,
como punto de partida, ya nace limitado desde el conjunto del sistema constitu-
cional. Todo, porque lo que sea contenido esencial del derecho de libertad de
empresa también resultara de la ponderacion de estos derechos de los trabajado-
res que colisionen con € mismo, de manera que sufran la menor lesion posible.

Siguiendo esta argumentacion, y en lo que respecta a Estado espafiol, convie-
ne no perder de vista que e Tribuna Constitucional tiene establecido que®, € con-
tenido esencia de un derecho es aquella parte del mismo sin la cual éste pierde su
peculiaridad o, aguella parte, que es ineludiblemente necesaria para que e derecho
permita a su titular la satisfaccion de aguellos intereses para cuya consecuencia el
derecho se otorga. Dicho en otros términos, € gercicio de las libertades empresa-
riales deberd, para ser legitimo, resultar ponderado, o 1o que es igual, respetar el
principio de proporciondidad®. Principio, € de proporcionaidad que, coincidente
con el de ponderacion, en cuanto técnica a traves de la cual se interpretan losinte-
reses en juego cuando colisionan bienes, derechos o valores congtitucionales, exige
que las restricciones a los derechos constitucionales de los trabagjadores en e ger-
cicio de los poderes empresariales sean adecuadas, indispensables y proporciona
das®. En definitiva, que laimprescindible lesién alos derechos de |os trabajadores

% Un andlisis detallado de esta jurisprudencia del TJICE en RODRIGUEZ PINERO y BRAVO
FERRER, M., «Libertad de prestacion de servicios...», op. cit.; ALAMEDA CASTILLO, M. T., «Derechos
sociales fundamentales...», op. cit.; LANDA ZAPIRAIN, J. P; MORENO MARCOS, M., «Una nueva
encrucijada para el Derecho del Trabajo: la compatibilidad del gercicio de los derechos colectivos de la
accion sindical con el respeto alas libertades fundamentales del Mercado interior», RL, n.° 11, 2008.

2 STC de 8 de abril de 1981.

30 Vid., sobre laidentificacion del contenido esencial del derecho de libertad de empresa con el prin-
cipio de proporcionaidad, entre otros, ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 291; PAZ-ARES, C. y ALFARO AGUILA-REAL, J., «El
derecho alalibertad de empresay sus limites. La defensa de la productividad de acuerdo con las exigen-
cias de la economia general y de la planificacién», en AA. VV,, Comentario a la Constitucién socio-eco-
nomica de Espafia (Monereo Pérez, J. L.; Molina Navarrete, C.; Moreno Vida, M.2 N., dir.), Comares,
Granada, 2002, pp. 396-400; VALDES DAL-RE, F., «Contrato de Trabajo, Derechos Fundamentales de la
persona del trabajador y poderes empresariales: una dificil convivencia», RL, n.° 22, 2003, pp. 11y ss.;
CASASBAAMONDE, M. E., «Laplenaefectividad de |os derechos fundamental es: juicio de ponderacion
(¢0 de proporcionalidad?) y principio de buena fe», RL, Tomo I, 2004, pp. 141y ss.

3L Vid., GARCIA-PERROTE ESCATIN, |.; MERCADER UGUINA, J., «Conflicto y ponderacion de
los derechos fundamentales de contenido laboral. Un estudio introductorio», en AA. VV., El modelo social
en la Constitucion espafiola de 1978, Sempere Navarro, (dir.), MTAS, Madrid, 2003, p. 257.
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para garantizar la permanencia de la empresa en € mercado como unidad con un
fin productivo, les ocasione e menor perjuicio posible. El juicio de ponderacion de
los intereses en presencia en € gercicio de las libertades econdmicas empresaria
les, se convierte en técnica de referencia para establecer la significacion y acance
de los derechos fundamentales, erigiéndose asi, en instrumento protagonista en €
proceso de congtitucionalizacién del Derecho del Trabgjo®2.

En definitiva, el juego de los derechos constitucionalmente reconocidos a
los trabajadores que colisionan con el derecho de libertad de empresa, incide en
la determinacion de lo que sea el ambito legitimo del gercicio de los poderes
empresariales. Ello, de un lado, en el sentido de reforzar la exigencia de razo-
nabilidad en la justificacion objetiva del mismo que, ya de por si deriva del
conjunto del sistema econdémico configurado por la Constitucién; de otro, en
cuanto su toma en consideracion implica requerir, a mayores, que la decision
empresarial resulte necesariafrente a otras menos gravosas y proporcionadas, en
cuanto se guarde un cierto equilibrio entre los beneficios que reporta su gerci-
cio y los perjuicios que motiva la limitacion de los derechos en conflicto.

Objetividad, razonabilidad y proporcionalidad son, pues, |os pilares funda-
mentales que delimitan el contenido esencial del derecho de libertad de empre-
say que deberan ser respetados por cualquier norma, legal o convencional que
establezca limitaciones en el derecho pararegular su gercicio®. Por otro lado, y
tomando como punto de partida la aplicacion directa o inmediata de |os precep-
tos constitucionales que reconocen derechos fundamentales®, este contenido
esencia es el que configurara el gercicio legitimo o no arbitrario de los poderes
empresariales. En definitiva, €l marco constituciona del que se desprende una
concepcion limitada del principio de libertad de empresa, constituye el primer
filtro, con caracter previo al plano contractual, para depurar €l gercicio legitimo
de los poderes empresariales.

2 Vid.,, CASAS BAAMONDE, M. E., ¢Una nueva constitucionalizacion del Derecho del Trabajo?,
RL, Tomo I, 2004, p. 136.

3 Enrelacion a respeto del contenido esencial del derecho de libertad de empresa por las limitaciones
establecidas en laley, como ha sefidlado el TC, dado que nos situamos ante una cuestion que no esta exenta
de graves dificultades de definicion a priori con carécter abstracto y de general aplicacion, el problemadela
libertad de empresa no es también un problema de constitucionalidad de los limites que le han sido impues-
tos, sino sdlo un problema de constitucionaidad de tales limites. Asi, vid. STC 147/1986 (f. 4). Por otro lado,
el TC (entre otras, en la sentencia 225/1993) estima que €l criterio de la proporcionalidad dara la pauta para
determinar s unaley que limitael derecho de libertad de empresa, respeta su contenido esencial.

3 Sobre la eficacia mediata o inmediata de los derechos fundamentales entre particulares existen tesis
discrepantes. Consideramos que los derechos fundamentales absolutos, entre los que se sitlia la libertad de
empresa porque no requiere de la intervencion de un tercero para ser gercitable, son oponibles erga omnes,
frente a poderes publicos y particulares, en lo que sea su contenido esencial, siendo cuestion diferente que las
leyes que en su caso los desarrollen, respeten en todo caso este contenido esencial, so pena de resultar incons-
titucionales. Argumentando sobre |a eficacia directa de os derechos fundamental es en | as rel aciones entre par-
ticulares, partiendo de ladiccion literal del art. 9.1 CE, conforme al cual «los ciudadanos y |os poderes publi-
cos estan sujetos a la Congtitucion y al resto del ordenamiento juridico, vid., entre otros, PEREZ LUNO, A.
E., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1984, p. 314; VALDES DAL-RE,
F., «Poderes del empresario y derechos de la persona del trabgjador», RL, Tomo I, 1990, pp. 288-290.
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Lalogica del principio de proporcionalidad con la que el TC determina el
contenido del principio de libertad de empresa tras la ponderacion del conjunto
de derechos reconocidos en el texto constitucional debe trasladarse, creemos, al
gjercicio de lo que no es otra cosa que una libertad empresarial en € ambito
comunitario, cua es la libre prestacion de servicios. Siguiendo esta interpre-
tacion, en el &mbito comunitario € TJCE deberia ponderar, de un lado, los
derechos fundamentales, segun el contenido esencial definido en el orden cons-
titucional nacional, y los derechosy libertades comunitarias, de manera que g er-
cido un derecho social colectivo conforme la definicion del mismo en el @mbito
nacional tal gjercicio ponderado no debe sacrificarse para salvaguardar las liber-
tades econdmicas comunitarias. La disociacion entre los derechos profesionales
y €l Derecho del mercado, es un componente de | os sistemas democréticos de los
Estados miembros, desconocerlo pone en peligro la democracia en Europa®. Las
libertades econdémicas comunitarias deben interpretarse de manera que no
menoscaben el gjercicio de los derechos sociaes fundamental es reconocidos en
los Estados miembros'y por el Derecho comunitario, especificamente el derecho
a negociar, celebrar y aplicar convenios colectivos, el derecho de huelgay el
derecho a emprender acciones colectivas segun la legislacion y précticas nacio-
nales que respeten el derecho comunitario, asi como la autonomia de los intere-
sessociaes en € gercicio de estos derechos fundamentales en defensa de los inte-
reses sociaesy la proteccién de los trabajadores. La argumentacion defendida es
acorde alo propuesto en los considerandos 14 y 15 de la Directiva 2006/123/CE,
incorporados al articulado de la Directiva (arts 1.6 y 1.7).

En laintencion de reconducir estas reflexiones a los conflictos que puedan
plantearse en los desplazamientos temporales a Espafia de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios transnacional, no podemos pasar por ato
gue la autonomia colectiva se convierte en pieza clave del sistema de relaciones
laborales que se instala con la Constitucién espafiola de 1978. La consagracion
del Estado Socia y Democrético de Derecho en el art. 1 CE va a derivar conse-
cuencias importantes en la configuracion del modelo econdémico social constitu-
cionalmente disefiado. La idea transformadora del Estado Social imprime un
cariz no inmovilista @ modelo de relaciones laborales constitucional de suerte
gue, sin ser neutral, la Constitucién también en esta materia admite una inter-
pretacion abierta hacia unalectura avanzada de esta forma de Estado®. El art. 9.2
CE impone a los poderes publicos la obligacion de hacer trascender las estruc-
turas del modelo politico de Estado, de modo que laigualdad material de indivi-
duos y grupos en que se insertan sea real y efectiva. De esta suerte, la idea del
Estado social y democréatico de derecho tiene la virtualidad de legitimar medios
de defensa alosintereses de |l os diferentes grupos integrantes de la sociedad para
que, de este modo, laigualdad material sea una realidad.

35 LYON-CAEN, A., «Derecho comunitario del mercado versus Europa social», RL, n.° 13, 2009.

%  GARRORENA MORALES, A., El Estado espafiol como Estado social y democratico de Derecho,
Universidad de Murcia, 1980 , pp. 96 y ss.; ROMAN DE LA TORRE, M. D., Poder de direccion y con-
trato de trabajo, Grapheus, Valladolid, 1992, p. 28; MONTALVO CORREA, J., «Didlogo socia y rela
ciones laborales», en AA. WV, El modelo social en la Constitucion Espafiola de 1978 (Sempere Navarro,
A., dir.), MTAS, Madrid, 2003, pp. 188-190.
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Un modelo pluralista de relaciones laborales no hace sino poner de mani-
fiesto que el conflicto industrial, como conflicto entre capital y trabajo%, es
asumido por €l texto constitucional en cuanto inherente a la sociedad demo-
crética®, lo que no supone otra cosa que el reconoci miento de distintos centros
de poder con intereses propiosy divergentesy con legitimacion suficiente para
la defensa de sus propios intereses de clase. Dicho de otro modo, €l reconoci-
miento constitucional de intereses profesionales colectivos con entidad sufi-
ciente, cuya promocion y tutela se atribuye a las organizaciones sindicales y
asociaciones empresariales, implica el reconocimiento de un modelo pluralis-
ta de relaciones laborales donde se insertan diferentes centros de poder que
estan legitimados para la defensa de sus propios intereses. El art. 7 CE, acuyo
tenor «los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales contri-
buyen a la defensa y promocion de los intereses econdémicos y sociales que les
son propios», es el punto de partida para configurar un modelo no autoritario
sino pluralista de relaciones laborales®® que, con motivo de la distribucion del
poder que conlleva, supone el reconocimiento del conflicto entre capital y tra-
bajo como legitimo y clave de la que arranca todo el entramado social consti-
tucionalmente disefiado.

El texto constitucional, al asumir un modelo pluralista de relaciones labora-
les no solo reconoce como legitimo el conflicto industrial sino que regula ins-
trumentos para integrarlo dentro de ciertos limites que, a la postre, no son méas
gue manifestaciones de la participacion implicita a los sistemas democraticos.
Asi, s el art. 7 CE supone €l reconocimiento constitucional indirecto del poder
colectivo auténomo, al reconocer la existencia de distintos grupos profesionales
y su legitimacion para la defensa de sus intereses, es e art. 37 CE en cuya dic-
cion literal se lee que «la ley garantizara el derecho a la negociacion colectiva
laboral entre los representantes de |os trabajadores y empresarios, asi como la
fuerza vinculante de los convenios», €l que de manera directa consagra el poder
normativo colectivo, esto es la autonomia de sindicatos y asociaciones empresa
riales para defender sus propios intereses de clase a través de la produccion nor-
mativa. El reconocimiento pleno de la autonomia colectiva negocial se vincula
con €l proceso de democratizacion, permitiendo la participacion directa de los
sujetos colectivos en la autocomposicion de |os intereses generales®.

37 Sobre el significado del conflicto industrial como manifestacion del conflicto social, vid. amplia-
mente, DE LA VILLA GIL, L. E. y PALOMEQUE LOPEZ, C., Introduccién a la Economia del Trabajo,
Vol. |, Debate, Madrid, 1978, pp. 17-104.

s ALVAREZ ALCOLEA, M., «Participacién del trabajador en laempresay Constitucion», en AA. W,
El Trabajo en la Constitucion, (dir. J. Rivero Lamas), |1 Coloquio sobre Relaciones Laborales, Universidad
de Zaragoza, 1982, p. 190; MONTALVO CORREA, J.,, «Modelo econémico y socia de la Constitucion y
Relaciones laborales», Jornadas sobre Derecho del Trabago y Congtitucion, Madrid, 1984, pp. 252-253.

® Vid. VALDES DAL-RE, F.,, «ldeologias pluraistasy relaciones de trabajo», Revista dela Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense n.0 55, 1978, p. 107; RAMIREZ MARTINEZ, M., «Parti-
cipacion y pluralismo en la Constitucion de 1978», en AA. VV,, Estudios sobre la Constitucion Espaﬁola
de 1978, Libros Portico, Zaragoza, 1979, p. 65; MONTALVO CORREA, J., «Modelo econémico y social
de la Constitucion y Relaciones laborales», cit., pp. 252-253.

4 Vid. VALDES DAL-RE, F, «ldeologias pluralistas y relaciones de trabajo», cit., p. 108; GIUGNI,
G., «Introduccién al estudio de la autonomia colectiva» (Traduccién y estudio preliminar de Monereo
Pérez, J. L. y Fernandez Avilés, J. A.), Comares, Granada, 2004, pp. 83-123.
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Coherentemente con lanocion de autonomia col ectiva como fundamento de
los derechos social es colectivos, toda manifestacion del derecho alanegociacion
colectiva laboral por representantes de trabajadores y empresarios, asi como
cualquier accion colectiva en defensa de los intereses legitimos de las represen-
taciones de los trabajadores que respete los limites impuestos por el ordena-
miento juridico se sittiaen la érbitadel contenido esencial de los derechos colec-
tivos, que deberia ser respetado por el empresario que a través del gercicio de
lalibre prestacion de servicios desplace trabajadores a Espafia. En otro caso, la
Directiva 96/71/CE se estaria convirtiendo en una norma de maximos que impi-
de disponer en €l pais de destino reglas laborales mas favorables para los traba-
jadores que en €l pais de origen lo cual, ademas de contravenir las previsiones
del art. 3.10 de la norma comunitaria que por razones de orden publico permite
a los Estados miembros aplicar condiciones de trabagjo y empleo distintas a las
previstas, se traduce en el sacrificio del gercicio legitimo de los derechos colec-
tivos fundamentales a la libre prestacién de servicios™.

Ademas, una posicion diferente |levaria a desconocer que unainterpretacion
histérica de las normas de derecho derivado conduce a no olvidar que la
Directiva 96/71/CE, aunque tiene fundamentalmente una finalidad econdmica,
ésta no se reconduce solo, aunque también, a evitar la competencia desleal entre
las empresas en el marco de los desplazamientos temporal es transnacionales de
trabajadores. También se ordena al objetivo econémico de proteger 1os mercados
nacionales de trabajo, esto es, proteger |os nivel es de ocupacion presentesy futu-
ros de los mercados nacionales, evitando que este fendmeno realizado a ampa-
ro de la libre prestacion de servicios, plantee un problema de alteracion de las
reglas de competencia empresarial vigentes en dicho mercado*.

1. CONCLUSION

La salvaguarda de los derechos sociales colectivos frente a las libertades
econdmicas es uno de los temas mas complejos que plantean los desplazamien-
tos transnacional es de trabajadores generalizados por |a globalizacion econdémi-
ca. Estas tensiones se han puesto de manifiesto en las sentencias del TJCE
Viking®, Laval* y Ruffert* que recientemente, al amparo de las libertades de

4 En sentido contrario alainterpretacion de transposicion de la Directiva como norma de minimos,
la STJICE en el asunto Laval , de 18 de diciembre de 2007(C-341705), que parece declarar como contraria
alalibre prestacion de servicios cualquier transposicion del derecho interno més protectora. A favor dela
transposicion de la Directiva como norma de minimos para cumplir su finalidad de evitar la competencia
desleal y proteger los derechos de los trabajadores, vid. la Resolucion del Parlamento Europeo, de 22 de
octubre de 2008, sobre los retos para los Convenios colectivos en la Unién Europea (2008/2085(INl)).

42 Vid. MOLINA NAVARRETE, C.y ESTEBAN DE LA ROSA, G., «Mercados nacionales de tra-
bajo...», cit., p. 6.

4 STJCE de 11 de diciembre de 2007, Viking Line, C-438/05.

4 STJCE de 18 de diciembre de 2007, Laval, C-341705.

4 STJCE de 3 de abril de 2008, Riffert, C-346/06.
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establecimiento y prestacion de servicios, permiten convertir las condiciones de
trabajo menos protectoras en € pais de origen en ventagja competitiva. El
Derecho derivado permite otras soluciones al conflicto y desde luego, el derecho
originario, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, tiene muchas posibili-
dades de poder inclinar la balanza del TJCE en la blsgueda de la deseable con-
ciliacion entre lo econémico y lo social afavor de laponderaciony € equilibrio,
al estilo de la doctrina seguida por los tribunal es nacional es.
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Abstract

The safeguard of collective socia rights against the economic freedom is one of
the most complex issue posed by transnational movement of workers at the
European level spread by economic globalization. The Community law offers
aternative to achieve the desired balance between weighing and balancing in the
economic and the social right.
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