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TITULO 1V

SOLIDARIDAD






ArTicuLo 27
DERECHO A LA INFORMACION
Y CONSULTA DE LOS TRABAJADORES EN LA EMPRESA

Debera garantizarse a los trabajadores o a sus representantes, en los
niveles adecuados, la informacion y consulta con suficiente an-
telacion, en los casos y condiciones previstos en el Derecho de la
Unioén y en las legislaciones y practicas nacionales.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 12y 28-32.
— TFUE: arts. 154y 155.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: arts. 137-139 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucién para Euro-
pa: 1-48, 1I-87 y I11-210-111-212.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 27.

[473]
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COMENTARIO

MANUEL LO6PEZ ESCUDERO
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de Granada

El derecho de informacién y consulta es un derecho fundamental
de los trabajadores estrechamente relacionado con el dialogo social
y que cuenta con un amplio reconocimiento por parte de normas
internacionales y de normas comunitarias, basadas en las compe-
tencias de la Union Europea en materia de politica social. En el mo-
delo del Estado social europeo, este derecho es la manifestacion de
un modo de articular las relaciones laborales, basado en una logica
de implicacion y cooperacion de los trabajadores en la organizacion
de la empresa, aceptando, desde la defensa de sus intereses especi-
ficos, una corresponsabilidad en su dinamica de funcionamiento en
condiciones de competitividad y adaptacién permanente a los im-
perativos del mercado. En una economia de mercado, este derecho
de los trabajadores es el contrapeso al derecho a dirigir la empresa
por parte del titular de la iniciativa econémica (Monereo Pérez 2004,
1069 y 1070).

El derecho de informacién y consulta de los trabajadores en la
empresa no se menciona en el Convenio Europeo de los Derechos
Humanos (CEDH), pero si se regula en el art. 21 de la Carta Social
Europea revisada y en los apartados 17 y 18 de la Carta Comunitaria
de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores
(CCDSFT). El art. 21 de la Carta Social Europea revisada protege
este derecho obligando a los Estados parte a:

— informar a los trabajadores en tiempo oportuno y de forma
comprensible sobre la situacion econémica y financiera de la
empresa, aunque las informaciones sensibles pueden restrin-
girse o exigir confidencialidad a los trabajadores;

— consultar con los trabajadores las decisiones empresariales
previstas y que puedan afectar sustancialmente a los intereses
de éstos, especialmente las que tienen consecuencias impor-
tantes sobre el empleo en la empresa.
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El art. 29 de la Carta Social Europea revisada establece, por su
parte, los derechos de informacion y consulta de los trabajadores en
los procedimientos de despido colectivo, que consisten en la obliga-
cion de los empleadores de informar y consultar a los representan-
tes de los trabajadores antes del despido, con objeto de analizar las
posibilidades de evitar los despidos, limitar su niimero o atenuar sus
consecuencias mediante medidas sociales de acompanamiento
como ayuda a la reinsercion de los trabajadores afectados.

El punto 17 de la CCDSFT prevé, entre otras cosas, que «la in-
formacioén, la consulta y la participaciéon de los trabajadores deben
desarrollarse segin mecanismos adecuados y teniendo en cuenta
las practicas vigentes en los diferentes Estados miembros». El punto
18 dispone que esta informacién, consulta y participacion de los tra-
bajadores deber realizarse en el momento oportuno en determina-
dos casos especialmente sensibles, a saber: introduccion de cambios
tecnolégicos en la empresa con incidencia en las condiciones y or-
ganizacion del trabajo, reestructuraciones o fusiones de empresas
con incidencia en el empleo; procedimientos de despido colectivo y
en caso de politicas de empleo de la empresa con incidencia sobre
los trabajadores, especialmente cuando éstos son transfronterizos.

El TCE identifica la informacion y consulta de los trabajadores
en el art. 137.1, letra e), como uno de los ambitos de la politica so-
cial en los que las instituciones comunitarias disponen de compe-
tencia para apoyar y completar la accion de los Estados miembros,
mediante la adopcién de directivas de armonizacién. Con anteriori-
dad, las instituciones comunitarias habian adoptado directivas de
armonizacién con incidencia en la representacion y consulta de los
trabajadores en la empresa recurriendo a la base juridica general de
armonizacién para el mercado interior. En ejercicio de esta compe-
tencia atribuida, la Unién Europea cuenta con un importante nu-
mero de disposiciones de Derecho derivado que regulan de forma
especifica o incidental el derecho de informacién y consulta de los
trabajadores.

La Carta de Derechos Fundamentales consagra en su art. 27 el
derecho de informacién y consulta como un derecho social funda-
mental, en la linea de los tratados internacionales existentes y de
conformidad con la regulacion de este derecho establecida por las
normas comunitarias de Derecho derivado.
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1. EL ACERVO COMUNITARIO EN MATERIA DE INFORMACION
Y CONSULTA DE LOS TRABAJADORES

En las relaciones laborales actuales el conflicto ha ido cediendo
terreno progresivamente a la concertacion y el consenso entre em-
presarios y trabajadores, abocados a hacer frente a una evolucion
vertiginosa de la gestion empresarial. El derecho de informacion y
consulta constituye una manifestacion de esta implicaciéon del tra-
bajador en la gestion de la empresa, que puede llevarse a cabo por
tres vias (Mercader Uguina 2005, 287):

— la participacion informativo-consultiva, que permite al traba-
jador expresar su opinién, pero manteniendo el empresario
el control;

— la participacién representativa institucionalizada a través de
sindicatos, comités de empresa o de la cogestion, que supone
una cierta implicacion de los trabajadores en la gestion em-
presarial;

— la participacién sustantiva de los trabajadores en la gestiéon
empresarial mediante las modernas politicas de gestion y cer-
tificacion de la calidad.

La Union Europea ha adoptado normas referentes al derecho
de informacién y consulta que se encuadran en los dos primeros su-
puestos de implicacién de los trabajadores en la empresa.

1.1.  La participacion consultiva

La participacién consultiva es el nivel mas basico de intervencion
de los trabajadores en la actividad empresarial, que se traduce en el
derecho de los trabajadores a saber y estar informados sobre cual-
quier futura transformacién o cambio organizativo que afecte a su
situacion laboral. Esta manifestacion basica del derecho de infor-
macion y consulta de los trabajadores ha sido objeto de armoniza-
cion en los Estados miembros mediante la adopcién de la Directiva
2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mar-
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zo de 2002, por la que se establece un marco general relativo a la in-
formacion y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Eu-
ropea (DO L 80, de 23 de marzo de 2002, p. 29).

Esta Directiva 2002/14/CE fue elaborada sin la participacion de
los representes de la patronal europea, Unién de Confederaciones
Industriales y Empresariales de Europa, y también se opusieron a su
adopcion Estados miembros como Reino Unido o Irlanda, en cuyos
ordenamientos juridicos el derecho de informacién y consulta de
los trabajadores era meramente voluntarista y no venia impuesto
por ninguna obligacién juridica. El objetivo de la Directiva es el es-
tablecimiento de disposiciones minimas para el ejercicio del dere-
cho de informacion y consulta de los trabajadores en las empresas o
centros de trabajo situados en la Comunidad (TJCE, sentencia de
18 de enero de 2007, CGT y otros, C-385/05, apartado 36). Las mo-
dalidades practicas de informacién y de consulta se determinaran y
aplicardan conforme a la legislacion nacional y las practicas de las re-
laciones laborales en cada Estado miembro, de modo que se garan-
tice su eficacia. La Directiva se aplica, a eleccion de los Estados
miembros, a las empresas que empleen en un Estado miembro al
menos a 50 trabajadores; o a los centros de trabajo que empleen en
un Estado miembro al menos a 20 trabajadores.

La informacién y la consulta de los trabajadores abarcan tres as-
pectos relativos a la empresa:

— evoluciones de caracter econémico, financiero y estratégico;

— estructura y evolucion previsible del empleo y medidas deri-
vadas;

— decisiones que puedan provocar cambios sustanciales en la
organizacion del trabajo y en las relaciones contractuales.

Los Estados miembros determinaran las modalidades de apli-
cacion de los principios contenidos en la Directiva, con objeto de
lograr que la informacién y la consulta de los trabajadores sean
efectivas. Por otra parte, podran reducir las obligaciones de infor-
macién y de consulta para las empresas que empleen a menos de
50 o 20 trabajadores.

Se establece un régimen de confidencialidad en el que, por una
parte, los representantes de los trabajadores y los expertos que les
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asistan no estaran autorizados a revelar a terceros la informacion
que se les haya comunicado con caracter expresamente confiden-
cial, ni siquiera tras la expiraciéon de su mandato; y, por otra parte,
en las condiciones que establezca la legislacion nacional, el emplea-
dor no se vera obligado a comunicar informacién o realizar consul-
tas que pudieran crear graves obstaculos al funcionamiento de la
empresa o perjudicarla.

Los representantes de los trabajadores gozan, en el ejercicio de
sus funciones, de la proteccion y de las garantias suficientes para po-
der realizar sus tareas. La Directiva confia a los Estados miembros la
responsabilidad de garantizar el cumplimiento de sus disposiciones,
estando obligados a establecer las medidas adecuadas en caso de in-
cumplimiento por parte del empresario o de los representantes de
los trabajadores. En particular, deben garantizar la existencia de pro-
cedimientos administrativos o judiciales adecuados para hacer res-
petar las obligaciones derivadas de la Directiva. Ademas, deben esta-
blecer las sanciones correspondientes a los incumplimientos de la
Directiva, que tienen que ser efectivas, proporcionadas y disuasorias.

La Directiva 2002/14/CE establece el régimen general y minimo
de participacion consultiva de los trabajadores en las empresas de la
Unién Europea, que ha supuesto una innovacién importante para
los derechos internos que no amparaban legalmente este derecho
fundamental de los trabajadores. Ahora bien, hay disposiciones co-
munitarias especificas sobre informacion y consulta de los trabaja-
dores en aquellos supuestos en los que tiene lugar un proceso de re-
estructuraciéon empresarial.

Un supuesto de este tipo se produce en el caso de despidos co-
lectivos y, con respecto a €I, las disposiciones nacionales de los Es-
tados miembros se han armonizado con la Directiva 98/59/CE del
Consejo de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacién de las le-
gislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos
colectivos (DOL 225, de 12 de agosto de 1998, p. 16). Esta Directi-
va ha pretendido garantizar una protecciéon comparable de los de-
rechos de los trabajadores en los diferentes Estados miembros en
estos casos y equiparar las cargas que estas normas de proteccion
suponen para las empresas de la Comunidad. Sus arts. 1.1y 5 esta-
blecen una proteccién minima en materia de informacién y con-
sulta de los trabajadores en caso de despidos colectivos, aunque los
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Estados miembros podran adoptar medidas nacionales mas favora-
bles para los referidos trabajadores (TJCE, sentencia de 18 de ene-
ro de 2007, CGT y otros, C-385/05, Rec. apartados 43 y 44). En con-
creto, cuando el empresario tenga la intenciéon de efectuar
despidos colectivos, debera consultar a los representantes de los
trabajadores con vistas a llegar a un acuerdo. Dichas consultas ver-
saran como minimo sobre las posibilidades de evitar o reducir los
despidos y atenuar sus consecuencias, mediante el recurso a las me-
didas sociales de acompanamiento encaminadas, en especial, a la
reclasificaciéon o reconversion de los trabajadores despedidos. El
empresario debera proporcionar toda la informacién ttil a los re-
presentantes de los trabajadores durante el transcurso de las con-
sultas y, en todo caso, por escrito: los motivos; el periodo a lo largo
del cual esta previsto efectuar los despidos; el nimero y las catego-
rias de los trabajadores empleados habitualmente; el nimero de
los trabajadores que vayan a ser despedidos; los criterios para de-
signar a los trabajadores que vayan a ser despedidos; y el método de
calculo de las posibles indemnizaciones. En cuanto al procedi-
miento, la Directiva impone al empresario la obligacién de notifi-
car por escrito cualquier proyecto de despido colectivo a la autori-
dad competente y de transmitir una copia de la notificacion a los
representantes de los trabajadores, que podran dirigir sus observa-
ciones a la autoridad publica competente; no surtiendo efecto los
despidos colectivos antes de transcurridos treinta dias después de
la notificacién, plazo que la autoridad puiblica competente aprove-
chara para buscar una solucién.

Otro supuesto de reestructuracion empresarial, en el que el de-
recho de informacién y consulta de los trabajadores esta regulado
por una directiva de armonizacion, es el de traspaso de empresas.
En efecto, la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de
2001, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los traba-
jadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o
de partes de empresas o de centros de actividad (DOL 82, de 22 de
marzo de 2001, p. 16) contiene en su art. 7 las disposiciones mini-
mas aplicables a los trabajadores en materia de informacién y con-
sulta en caso de traspaso de empresas. El cedente y el cesionario de
la empresa deberdn informar a su debido tiempo a los representan-
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tes de sus trabajadores respectivos sobre la fecha fijada o propuesta
del traspaso, los motivos del traspaso, las consecuencias juridicas,
econdmicas o sociales y las medidas previstas respecto de los traba-
jadores. El cedente debera comunicar estas informaciones antes de
la realizacion del traspaso y el cesionario antes de que sus trabaja-
dores se vean afectados directamente en sus condiciones de empleo
y de trabajo por el traspaso. Si se previeran medidas en relacién con
sus trabajadores respectivos, el cedente y el cesionario estaran obli-
gados a consultar, con la suficiente antelacioén, con los representan-
tes de sus trabajadores respectivos, con el fin de llegar a un acuerdo.
El Estado miembro, cuyas disposiciones prevean la posibilidad de
recurrir a un arbitraje, podra limitar las obligaciones en materia de
informacién y consulta a los casos en que el traspaso provoque per-
juicios sustanciales para una parte importante de los trabajadores.
Las obligaciones anteriores seran de aplicacion, independiente-
mente de que el traspaso lo haya decidido el empresario o una em-
presa que lo supervisa. Por consiguiente, el argumento que se basa
en el hecho de que la empresa en cuestion no haya facilitado la in-
formacién no podria tomarse en cuenta para justificar una infrac-
cion a las obligaciones en materia de informacién y de consulta.

1.2, La participacion representativa

El principal instrumento normativo adoptado hasta ahora con
respecto a este tipo de participacion es la Directiva 94/45/CE del
Consejo, de 22 de septiembre de 1994, sobre la constitucion de un
comité de empresa europeo o de un procedimiento de informacién
y consulta a los trabajadores en las empresas de dimensién comuni-
taria y en los grupos de empresas de dimension comunitaria (DO L
254, de 30 de septiembre de 1994, p. 64). Esta Directiva tiene la fi-
nalidad de velar por que los trabajadores de empresas de dimension
comunitaria (toda empresa que emplee a mil trabajadores o mas en
los Estados miembros y que, por lo menos en dos Estados miembros
diferentes, emplee a 150 trabajadores o mas en cada uno de ellos) o
grupos de empresas de dimension comunitaria (todo grupo de em-
presas que cumpla las tres condiciones siguientes, a saber, que em-
plee a mil trabajadores o mas en los Estados miembros; que com-
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prenda al menos dos empresas miembros del grupo en Estados
miembros diferentes; y que al menos una empresa del grupo em-
plee a 150 trabajadores o mas en un Estado miembro y que al me-
nos otra de las empresas del grupo emplee a ciento cincuenta tra-
bajadores o mas en otro Estado miembro) sean debidamente
informados y consultados en caso de que las decisiones que les afec-
ten sean adoptadas en un Estado miembro distinto de aquel donde
trabajan.

Como se desprende de su sistematica, la Directiva prevé que la
informacién y la consulta transnacional a los trabajadores se garan-
ticen, fundamentalmente, mediante un sistema de negociaciones
entre la direccién central y los representantes de los trabajadores
(TJCE, sentencia de 29 de marzo de 2001, Bofiost, C-62/99, Rec., p.
I-2579, apartado 29; y de 13 de enero de 2004, Kiihne & Nagel, C-
440/00, Rec., p. 1-234, apartado 40). A tal efecto, se constituira un
comité de empresa europeo o un procedimiento de informacién y
consulta de los trabajadores en las empresas o grupos de empresas
de dimensién comunitaria cuando se presente una solicitud con
arreglo al procedimiento establecido en el art. 5.1 de la Directiva.
En virtud de dicha disposicién, en el caso de un grupo de empresas
de dimension comunitaria, la direccion central, por iniciativa pro-
pia o a solicitud escrita de un minimo de cien trabajadores, o de sus
representantes, pertenecientes por lo menos a dos empresas o esta-
blecimientos situados en al menos dos Estados miembros diferen-
tes, iniciara la negociacion para la constitucién de tal comité de em-
presa europeo. La comisiéon negociadora, que es una instancia de
representacion de los trabajadores constituida de conformidad con
el art. 5.2 de la Directiva y la direccion central deben negociar con
espiritu de colaboracién para llegar a un acuerdo sobre las modali-
dades de constitucion de un comité de empresa europeo. El TJCE
ha indicado que para que la Directiva pueda tener efecto 1util es im-
prescindible garantizar a los trabajadores afectados el acceso a la in-
formacion que les permita determinar si tienen derecho a exigir la
apertura de negociaciones entre la direccion central y los represen-
tantes de los trabajadores; derecho de informacién que constituye
un requisito previo necesario para determinar la existencia de una
empresa o de un grupo de empresas de dimensién comunitaria,
que a su vez es condicioén previa para crear un comité de empresa
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europeo o establecer un procedimiento de informacién y consulta
transnacional a los trabajadores (TJCE, sentencia de 15 de julio de
2004, ADS Ander, C-349/01, apartado 50). La direccion central esta
obligada a proporcionar a los representantes de los trabajadores la
informacion imprescindible para el inicio de negociaciones con el
objeto de constituir un comité de empresa europeo.

El resultado de la negociacién entre la direccién central y la co-
mision negociadora sera un acuerdo sobre la forma de llevar a cabo
la informacion y la consulta a los trabajadores, consignado por es-
crito y que establecera, como minimo: las empresas miembros del
grupo de empresas de dimensién comunitaria o los establecimien-
tos de la empresa de dimensién comunitaria afectados por el acuer-
do; la composicion del comité de empresa europeo, el nimero de
miembros, su distribucién y la duracién del mandato; las atribucio-
nes y el procedimiento de informacion y consulta al comité de em-
presa europeo; el lugar, la frecuencia y la duracién de las reuniones
del comité de empresa europeo; los recursos financieros y materia-
les que se asignaran al comité de empresa europeo; y la duracion
del acuerdo y el procedimiento de su renegociacion.

La direccién central y la comisién negociadora podran decidir
por escrito establecer uno o mas procedimientos de informacion y
consulta en lugar de crear un comité de empresa europeo.

La adopcién de esta Directiva se explica por la existencia en el
seno de la Unién Europea de un numero cada vez mayor de em-
presas de dimensién comunitaria con centros de produccién en va-
rios Estados miembros, controlados desde una sociedad matriz. La
globalizacién empresarial requiere una reciproca transnacionaliza-
cion del ejercicio del derecho de informacién y consulta de los tra-
bajadores, que se lleva a cabo mediante estos comités de empresa
europeos. Por el momento, se han concluido acuerdos en aplica-
cion de la Directiva 94/45/CE en unas setecientas empresas o gru-
pos de empresas de dimensién comunitaria, que abarcan unos
once millones de trabajadores y aproximadamente diez mil repre-
sentantes de estos trabajadores. Estos comités de empresa europeos
han favorecido una mejor informacién y consulta de los trabaja-
dores en el nivel adecuado de decision, asi como una contribucién
de los trabajadores a la estrategia empresarial de las sociedades
transnacionales.
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Otra disposicién importante sobre participacion representativa
de los trabajadores es la relativa a la Sociedad Anénima Europea
(SAE). La tortuosa gestacién de la regulacion de esta forma societa-
ria, que finalmente ha visto la luz con la adopcion del Reglamento
(CE) num. 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por el
que se aprueba el Estatuto de la SAE (DO L 294, de 10 de noviem-
bre de 2001, p. 1), s6lo ha concluido cuando los Estados miembros
han conseguido un acuerdo respecto a la participacion de los tra-
bajadores en este tipo de sociedad, que se ha reflejado en la Direc-
tiva 2001,/86/CE del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por la que
se completa el Estatuto de la SAE en lo que respecta a la implicacion
de los trabajadores (DOL 294, de 10 de noviembre de 2001, p. 22).

La Directiva 2001/86/CE considera esencial el establecimiento
de las formas de implicacién de los trabajadores para la existencia
de la SAE, al situar las negociaciones sobre la determinacion de di-
chas formas de implicacién como inexcusable presupuesto de la ad-
quisicion de personalidad juridica. Como expresamente senala el
art. 12.2 del Reglamento (CE) 2157/2001, una SAE s6lo podra ser
inscrita si se ha formalizado un acuerdo sobre las modalidades rela-
tivas a la implicacion de los trabajadores de conformidad con el art.
4 de la Directiva 2001/86/CE, o si se ha adoptado algtin acuerdo se-
gun lo previsto en el art. 3.6 de la Directiva, o también si el periodo
previsto en el art. 5 de dicha Directiva ha llegado a su fin sin que se
haya formalizado criterio alguno.

La participacion de los asalariados no se aplica a la gestion diaria,
que es competencia de la direccion, sino a las tareas de vigilancia y
de desarrollo de las estrategias de la empresa. La Directiva
2001/86/CE ofrece distintos modelos de participacion entre los
que pueden elegir las partes: en primer lugar, el modelo segin el
cual los trabajadores estan representados en el 6rgano de vigilancia
o en el de administracion; en segundo lugar, el modelo que estable-
ce un o6rgano diferenciado que representa a los trabajadores de la
sociedad europea y, por ultimo, aquellos modelos que podran fijar-
se mediante un acuerdo entre los 6rganos de direcciéon o de admi-
nistracién de las sociedades fundadoras y los trabajadores de la so-
ciedad, respetando el nivel de informacién y de consulta previsto
para el modelo que establece un 6rgano diferenciado. Ninguna
SAE podra constituirse mediante junta general en tanto no se haya
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optado por uno de los modelos de participacion descritos en la Di-
rectiva, cuya eleccion va a depender mucho de la cultura nacional
en materia de participacion de los trabajadores, que varia conside-
rablemente de unos Estados miembros a otros.

La Directiva prevé, ademas, que se pongan a disposicion de los re-
presentantes de los trabajadores tanto locales como otros medios ma-
teriales y financieros para permitirles el ejercicio de sus funciones.

Las exigencias de didlogo y participacion representativa se han
extendido, también, a las sociedades cooperativas europeas, de con-
formidad con lo previsto en el Reglamento (CE) num. 1435/2003
del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativo al Estatuto de la Socie-
dad Cooperativa Europea (SCE) (DO L 207, de 18 de agosto
de 2003, p. 1) y en la Directiva 2003/72/CE del Consejo, de 22 de
julio de 2003, por la que se completa el Estatuto de la SCE en lo que
respecta a la implicacion de los trabajadores (DO L 207, de 18 de
agosto de 2003, p. 25), siendo también en ellas la participacion de los
trabajadores una caracteristica distintiva de este modelo societario.

3. LA APORTACION DEL ART. 27

Con respecto a esta normativa preexistente sobre el derecho de
informacion y consulta de los trabajadores en la empresa, el art. 27
de la Carta contiene algunas aportaciones que es necesario precisar.

En primer lugar, consagra con nitidez el caracter de derecho so-
cial fundamental del derecho de informacioén y consulta que, hasta
ahora, no habia sido declarado de forma nitida por el TJCE como
un derecho fundamental aplicable en el ordenamiento juridico co-
munitario en cuanto principio general del derecho. El Tribunal de
Primera Instancia (TPI) en un asunto sobre ausencia de consulta a
los representantes del personal del Banco Europeo de Inversiones
calific6 el derecho de consulta como «principio general del Dere-
cho del trabajo comun a los Estados miembros» (TPI, sentencia de
6 de marzo de 2001, Dunnett y otros ¢. BEI, T-192/99, Rec., p. 11-813,
apartado 89). El abogado general Poiares Maduro se refiri6 a los de-
rechos sociales relativos a la consulta e informacioén de los trabaja-
dores calificandolos como principios generales del derecho aplica-
bles en el ordenamiento juridico comunitario, resultantes de las
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tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros y de
su confirmacion por el art. 27 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales (T]JCE, conclusiones presentadas en el asunto en que re-
cay6 la sentencia de 22 de noviembre de 2005, Grgngaard y Bang, C-
384/02, Rec., p. 14358, apartado 56). Pero no hay pronunciamiento
del TJCE en el que se reconozca la existencia como principio gene-
ral del Derecho aplicable en el ordenamiento juridico comunitario
del derecho de informacién y consulta de los trabajadores en su-
puestos no referentes a la aplicacion de las normas comunitarias de
Derecho derivado que establecen la regulacién de este derecho. Sin
duda, la competencia comunitaria para regular este derecho ha fa-
vorecido su desarrollo y ha hecho que no se plantearan asuntos ante
el TJCE en los que este derecho, ejercido de conformidad con las
normas nacionales, se invocara como limite al ejercicio de compe-
tencias atribuidas a la Unién Europea.

El art. 27 prevé la garantia del derecho de informacién y consul-
ta de los trabajadores «en los casos y condiciones previstos en el De-
recho de la Union y en las legislaciones y practicas nacionales». Ello
supone que este derecho social fundamental podra ejercerse de con-
formidad con las previsiones contenidas en las normas de armoniza-
cion de la Union Europea, completadas con las normas nacionales
de desarrollo, o de acuerdo con las normas nacionales en los ambi-
tos en los que la informacién y consulta queda fuera de la armoniza-
cién antedicha y es regulada exclusivamente por normas nacionales.
En linea con el actual art. 137 del TCE, el art. 155 del TFUE confie-
re competencias de armonizacion a la Unién Europea en materia de
informacion y consulta de los trabajadores [art. 155, letra e)] y de re-
presentacién y defensa colectiva de los intereses de los trabajadores y
de los empresarios, incluida la cogestion [art. 155, letra f) ].

Otra precision del art. 27, que requiere comentario, es la refe-
rencia al nivel en que debe ejercerse el derecho. El precepto habla
del nivel apropiadoy ello debe interpretarse como una aceptacion del
ejercicio del derecho de informacién y consulta a cualquier nivel, a
saber, el establecimiento, la empresa, el grupo de empresas o cual-
quier instancia existente de acuerdo con los derechos internos de
los Estados miembros. Se establece asi la correspondencia entre el
centro de poder empresarial y el ambito donde se articula la parti-
cipacion de los trabajadores.
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La titularidad del derecho se configura en el art. 27 de manera
abierta, ya que se garantiza «a los trabajadores o a sus representan-
tes». En la linea con la normativa vigente en la Unioén Europeay en
los Estados miembros se impone una interpretacién amplia del pre-
cepto, segun la cual el derecho garantizado exige la representacion
individualizada de los trabajadores, asi como la participacion colec-
tiva o indirecta a través de los representantes de los trabajadores. La
informacion y consulta se articula, asi, como un derecho individual
del trabajador y como un derecho colectivo de los representantes
de los trabajadores.

El art. 27 enuncia el derecho, pero no determina su contenido,
modalidades y limites, para los que reenvia a la normativa existente
en la Unién Europea y en los Estados miembros. El derecho de in-
formacion tiene tres dimensiones, a saber:

— el derecho a recibir y exigir informaciones de la empresa (in-
formacion pasiva);

— el derecho a buscar las fuentes de la noticia y elementos rele-
vantes para sus intereses (informacién activa); y

— el deber de los representantes de los trabajadores de infor-
mar a los trabajadores representados.

En lo que respecta al derecho de consulta, aparece en los dere-
chos laborales de la Unién Europea y de sus paises miembros con
tres niveles de intensidad. La consulta basica, que consiste en el de-
recho de los trabajadores a expresar sus opiniones para que sean
consideradas por la direcciéon de la empresa, manteniendo ésta in-
tactos sus poderes de decisiéon. La consulta-negociacion, que se re-
aliza para alcanzar un acuerdo colectivo, normalmente de reorga-
nizaciéon productiva. Por ultimo, la cogestion, que supone la
participacion de los trabajadores en los 6rganos decisorios de la so-
ciedad y su intervenciéon en las deliberaciones referentes a deter-
minadas cuestiones relativas al funcionamiento de la empresa (Mo-
nereo Pérez 2004, 1071 y 1072).

El art. 27 deja también un amplio margen en lo referente al
tiempo en que debe ejercerse el derecho de informacion y consul-
ta, ya que dice que se garantizara con suficiente antelacion. Esta for-
mula vaga era la tnica posible dada la diversidad de legislaciones y
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practicas nacionales en la materia (Teyssie 2005, 380). Logicamen-
te, la informacion y consulta van a depender del contexto en el que
se desarrollen, pero siempre deberdn acaecer en un momento lo su-
ficientemente temprano como para que el ejercicio de este derecho
despliegue sus efectos. Esta exigencia es incompatible con acciones
como la actuacion de Renault con el anuncio en 1997 del cierre de
su fabrica de Vilvorde en Bélgica dando a conocer sus intenciones a
la prensa antes de informar y consultar a los trabajadores.

En definitiva, el derecho de informacién y consulta del art. 27 de
la Carta pretende proteger los intereses de los trabajadores frente a
la posicion de dominio de los empleadores en situaciones desfavo-
rables para sus derechos, como deslocalizaciones y tranferencias de
empresas, que son cada vez mas frecuentes en la economia globali-
zada actual.
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ArTicULO 28
DERECHO DE NEGOCIACION Y DE ACCION COLECTIVA

Los trabajadores y los empresarios, o sus organizaciones respectivas,
de conformidad con el Derecho de la Union y con las legislacio-
nes y practicas nacionales, tienen derecho a negociar y celebrar
convenios colectivos, en los niveles adecuados, y a emprender, en
caso de conflicto de intereses, acciones colectivas para la defensa
de sus intereses, incluida la huelga.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 12, 27, 29-32.
— TFUE: arts. 154 y 155.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: arts. 137-139 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: arts. [-48, I1-88 y III-210-111-212.

[ 489 ]
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COMENTARIO

MANUEL LO6PEZ ESCUDERO
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de Granada

Este precepto de la Carta consagra dos derechos sociales amplia-
mente reconocidos internacionalmente y en los derechos internos
de los Estados miembros, como son el derecho de negociacién co-
lectiva y el derecho de accion colectiva. Se trata de derechos socia-
les de caracter colectivo, estrechamente vinculados con la libertad
sindical, cuyo estatus en el Derecho Comunitario actual no estaba
completamente clarificado.

1. EL DERECHO DE NEGOCIACION COLECTIVA

El art. 28 reconoce el derecho de negociacion colectiva, dispo-
niendo que «Los trabajadores y los empresarios, o sus organizacio-
nes respectivas, de conformidad con el Derecho comunitario y con
las legislaciones y prdcticas nacionales, tienen derecho a negociary
celebrar convenios colectivos, en los niveles adecuados...».

La negociacion colectiva es un derecho social, que prolonga la li-
bertad sindical, con objeto de permitir a los trabajadores y sus re-
presentantes la negociacion de las condiciones de trabajo con los
empresarios y las organizaciones patronales. Se trata de un derecho
social ampliamente reconocido en los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos, al que se refieren el Convenio niime-
ro 98, de 1 de julio de 1949, y el Convenio nimero 154 de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo, de 19 de junio de 1981, asi
como el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), la
Carta Social Europea y la Carta Comunitaria de Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores (CCDSFT) de 1989.

Elart. 11 del CEDH regula la libertad de reunién y de asociacion,
enunciando en su apartado 1 el derecho de toda persona «a la liber-
tad de reunion pacifica y a la libertad de asociacion, incluido el de-
recho de fundar, con otras, sindicatos y de afiliarse a los mismos para
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la defensa de sus intereses». La libertad sindical constituye una ma-
nifestacion particular de esta libertad de asociacion y reunién. Aun-
que este precepto no menciona expresamente el derecho a la nego-
ciacion colectiva, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) ha declarado que la expresion «para la defensa de sus inte-
reses», que figura en dicha disposicion, «muestra que el [CEDH]
protege la libertad de defender los intereses profesionales de los
miembros de un sindicato mediante la accién colectiva de éste, ac-
cion cuyo ejercicio y desarrollo deben al mismo tiempo autorizar y
hacer posible los Estados contratantes» (v. TEDH, sentencias Syndicat
national de la police belge c. Bélgica de 27 de octubre de 1975, Serie A,
num. 19, § 39; Syndicat suédois des conducteurs de locomotives c. Suecia,
de 6 de febrero de 1976, Serie A, nam. 20, § 4; Schmidt y Dahlstrom c.
Suecia, de 6 de febrero de 1976, Serie A, nam. 21, § 36; Gustafsson c.
Suecia, de 25 de abril de 1996, Recueil des arréts et décisions, 199611,
p. 637, § 45, y Wilson, National Union of Journalists y otros c. Reino Uni-
do, de 2 de julio de 2002, Recueil des arréls et décisions, 2002-V, § 42).
Asimismo, el TEDH reconoci6 que la celebracion de convenios co-
lectivos también podia constituir un medio para la defensa de los in-
tereses de los miembros de un sindicato (Syndicat suédois des conduc-
teurs de locomotives c. Suecia, de 6 de febrero de 1976, Serie A,
num. 20, § 39 y Gustafsson c. Suecia, antes citada, § 45), al mismo
tiempo que desestim6 el derecho a que un sindicato intentara im-
poner al Estado la celebracion de tales convenios (TEDH, senten-
cias Syndicat national de la police belge c. Bélgica, de 27 de octubre de
1975, Serie A, nam. 19, § 39; Syndicat suédois des conducteurs de loco-
motives c. Suecia, de 6 de febrero de 1976, Serie A, nam. 20, § 39).
Asi, pues, esta jurisprudencia podria resumirse senalando que el
art. 11.1 del CEDH exige a las partes contratantes que permitan a los
sindicatos luchar por la defensa de los intereses de sus miembros,
aunque sin fijarles los medios para alcanzar dicho resultado.

Por su parte, el art. 6 de la Carta Social Europea de 1961 impo-
ne a los Estados la obligacién de promover la negociacion volunta-
ria de los interlocutores sociales y la conclusion de convenios colec-
tivos por parte de las organizaciones representativas de trabajadores
y de empresarios. El apartado 12 de la CCDSFT recoge el derecho
de negociacion colectiva de las organizaciones representativas de
trabajadores y empresarios de acuerdo con las practicas y las condi-
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ciones previstas por los derechos nacionales, asi como la posibilidad
de celebracion de acuerdos colectivos como resultado del dialogo
social europeo.

En lo que respecta al Derecho de la Union Europea, el derecho
de negociacion colectiva aparece desde una doble perspectiva que
es importante tener presente y que el art. 28 mantiene al indicar
que este derecho se ejerce «de conformidad con el Derecho comu-
nitario y con las legislaciones y practicas nacionales». Por una parte,
existe el derecho de negociacion colectiva en el marco del dialogo
social europeo, regulado por la Unién Europea, segin lo previsto
en los actuales arts. 138y 139 del TCE, cuyo contenido se retoma en
los arts. 154y 155 del TFUE, reforzandose con el nuevo art. 152 del
TFUE. Este precepto, que rescata el art. I-48 del Tratado Constitu-
cional, establece que «La Union reconocera y promovera el papel
de los interlocutores sociales en su ambito, teniendo en cuenta la di-
versidad de los sistemas nacionales. Facilitard el didlogo entre ellos,
dentro del respeto de su autonomia. La cumbre social tripartita
para el crecimiento y el empleo contribuira al didlogo social».

Por otra parte, nos encontramos con el derecho de negociacién
colectiva ejercido de conformidad con los derechos internos de los
Estados miembros y que el art. 28 ampara s6lo como limite a la ac-
tuacién de la Unién Europea en el marco de las competencias que
tiene atribuidas. Es decir, el art. 28 no es para la Unién Europea una
base juridica con la que armonizar el ejercicio del derecho de ne-
gociacion colectiva en todos los Estados miembros, sino que van a
continuar siendo éstos los que lo regulen (un panorama muy com-
pleto de estas normas nacionales se encuentra en Sciarra 2006, 41y ss.).
El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) ha co-
nocido ya algunos asuntos que encajan en este supuesto de invoca-
cion del derecho de accion colectiva, ejercido de conformidad con
las normas nacionales, como limite a la aplicacion de normas co-
munitarias. El asunto Albany (TJCE, sentencias de 21 de septiembre
de 1999, Albany, C-67/96, Rec., p. I-5751; Brentjens’, C-115/97 a C-
117/97, Rec., p. 1-6025; y Drijvende Bokken, C-219/97, Rec., p. I-
6121) versaba sobre un convenio colectivo entre organizaciones
que representaban a empresarios y trabajadores, por el que se crea-
ba un fondo sectorial de pensiones cuya afiliacion era obligatoria. El
TJCE declar6 que el convenio en cuestiéon no estaba comprendido,
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por razén de su naturaleza y de su objeto, en el ambito de aplica-
cién del art. 81 del TCE, lo que parece logico porque el TCE no
puede fomentar el didlogo social para la celebraciéon de convenios
colectivos relativos a las condiciones de trabajo y los salarios y, a la
vez, entender que estos convenios son incompatibles con las normas
sobre la competencia. En este asunto, el abogado general Jacobs en
sus conclusiones consideré que las normas internacionales no eran
demasiado claras y que las tradiciones constitucionales nacionales
eran demasiado heterogéneas para considerar el derecho de nego-
ciacién colectiva como un derecho fundamental protegible. Ahora
bien, las conclusiones del abogado general Tizzano, de 23 de mayo
de 2007, en el asunto C-341/05, Laval; asi como las de idéntica fe-
cha del abogado general Poiares Maduro en el asunto C-438/05, Fi-
nish Seaman’s Union, si consideran que el derecho de negociacién
colectiva, ejercido de conformidad con las normas nacionales de un
Estado, es un derecho fundamental que en el marco del Derecho
Comunitario puede aplicarse como limite al ejercicio de una liber-
tad fundamental.

En lo que respecta al derecho de negociacion colectiva ejercido
en el contexto del didlogo social europeo, la Unién Europea cuen-
ta, como se ha dicho, con competencias al respecto, y es necesario
tener en cuenta los actuales arts. 138 y 139 del TCE (y los futuros
arts. 152, 154y 155 TFUE) para saber el alcance de este derecho. Es-
tos preceptos contemplan la posibilidad de que los interlocutores
sociales a escala europea lleven a cabo un didlogo social bipartito,
que puede ser institucionalizado, si se produce a instancia de la Co-
misién, o bien auténomo si ellos lo realizan por propia iniciativa.
Uno de los objetivos mas importantes de este dialogo bipartito es
desarrollar la negociacion colectiva a escala europea y, como resul-
tado, la elaboracién de convenios colectivos.

Los titulares del derecho de negociacion colectiva a escala de la
Unién Europea son, segun el art. 28, los trabajadores y los empresa-
rios o sus organizaciones respectivas. Con ello, se permite la nego-
ciacion colectiva no s6lo al maximo nivel de organizaciones repre-
sentativas de los sindicatos y de la patronal, sino en todos los
ambitos. En el caso de la Unién Europea no hay norma expresa que
determine los requisitos a cumplir o quiénes pueden realizar la ne-
gociacion colectiva. En el didlogo social bipartito institucionalizado,
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es la Comision la que consulta a las organizaciones que luego llevan
a cabo la negociacion colectiva, teniendo en cuenta que éstas cum-
plan el requisito de una «representatividad acumulada suficiente»
(TPI, sentencia de 17 de junio de 1998, UEAPME, T-131/96, Rec.,
p. 112346, apartado 90). En el dialogo social bipartito auténomo,
los negociadores se determinan por los interlocutores sociales en
ejercicio de su autonomia. En la negociacion colectiva interprofe-
sional europea, los trabajadores suelen estar representados por la
Confederacion Europea de Sindicatos (CES), Eurocadres y la Fede-
raciéon Europea de Jubilados y Personas Mayores, mientras que los
empresarios lo estan por la Unién de Confederaciones Industriales
y Empresariales de Europa (UNICE), la Unién Europea de la Arte-
sania y las Pequenas y Medianas Empresas (UEAPME) y el Centro
Europeo de la Empresa Pablica (CEEP).

Los convenios colectivos son el resultado principal de la negocia-
cion colectiva desarrollada a escala de la Unién Europea. Su aplica-
cion se realiza (actual art. 139.2 TCE y futuro art. 155.2 TFUE) segtn
los procedimientos y practicas propios de los interlocutores sociales
y de los Estados miembros (se les denomina acuerdos autbnomos),
es decir, mediante la actuacion de los interlocutores sociales nacio-
nales y de acuerdo con los procedimientos previstos al efecto por los
derechos internos; o bien mediante una decisiéon adoptada por el
Consejo a propuesta de la Comision, informando de ella al Parla-
mento Europeo (su contenido se incorpora a un acto normativo de
la Unién Europea). Este segundo tipo se denomina acuerdos reforza-
dos. Mientras que los acuerdos auténomos si son propiamente con-
venios colectivos, estos otros tienen una naturaleza distinta, porque
la autonomia de los negociadores se ve mediatizada por las interven-
ciones en el proceso de las instituciones comunitarias.

Hasta el momento, los convenios adoptados de conformidad
con el actual art. 139.2 del TCE, han sido tres acuerdos autonomos
aplicados segtin los procedimientos propios de los interlocutores so-
ciales en cada Estado miembro de acuerdo con su Derecho interno,
a saber: el Acuerdo marco sobre el teletrabajo de 2002, el Acuerdo
marco sobre el estrés en el trabajo de 2004 y el Acuerdo sobre la li-
cencia europea para los conductores que realizan servicios de inte-
roperabilidad transfronteriza de 2004. Los acuerdos aplicados me-
diante decisién del Consejo que se han elaborado hasta ahora son
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mucho mas numerosos: Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de
Jjunio de 1996, relativa al Acuerdo marco sobre el permiso parental
celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES (DO L 145, de 19 de ju-
nio de 1996); Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre
de 1997, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial
concluido por la UNICE, el CEEP yla CES (DO L 14, de 20 de ene-
ro de 1998); Directiva 99/70/CE del Consejo, de 28 de junio de
1999, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion deter-
minada de la CES, la UNICE y el CEEP (DOL 175, de 10 de julio de
1999), Directiva 1999/63/CE del Consejo, de 21 de junio de 1999,
relativa al Acuerdo sobre la ordenacién del tiempo de trabajo de la
gente de mar suscrito por la Asociacién de Armadores de la Comu-
nidad Europea (ECSA) y la Federacién de Sindicatos del Transpor-
te de la Unién Europea (FST) (DOL 167, de 2 de julio de 1999); Di-
rectiva 2000/79/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa a la aplicacién del Acuerdo europeo sobre la ordenacion
del tiempo de trabajo del personal de vuelo en la aviacion civil, ce-
lebrado por la Association of European Airlines (AEA), la Europe-
an Transport Workers’ Federation (ETF), la European Cockpit As-
sociation (ECA), la European Regions Airline Association (ERA) y
la International Air Carrier Association (IACA) (DOL 302, de 1 de
diciembre de 2000, p. 57); Directiva 2005/47/CE del Consejo, de
18 de julio de 2005, relativa al acuerdo entre la Comunidad de Fe-
rrocarriles Europeos (CER) y la Federacion Europea de Trabajado-
res del Transporte (EFT) sobre determinados aspectos de las condi-
ciones de trabajo de los trabajadores moviles que realizan servicios
de interoperabilidad transfronteriza en el sector ferroviario (DO L
195, de 27 de julio de 2005).

El art. 28 de la Carta establece que el derecho de negociacion co-
lectiva, desarrollado de conformidad con el derecho de la Uni6én
Europea o con los derechos nacionales, se llevara a cabo en los nive-
les adecuados. Esto significa que los actores de la negociacién colecti-
va disponen de libertad para elegir el ambito de negociacion que
consideren mas conveniente, que podra ser el europeo, el nacional,
el interconfederal, el sectorial, el de los grupos nacionales interna-
cionales de empresas o el de planta (Veneziani 2006, 316).

Aunque el derecho de negociacion colectiva se esta ejerciendo en
el marco del didlogo social europeo, el art. 28 va a contribuir a su
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afianzamiento, asi como a facilitar su utilizacién de conformidad con
las normas nacionales para restringir la actuacién de la Union Euro-
pea en el ejercicio de sus competencias de atribucion. En cualquier
caso, es previsible que el art. 28 contribuya a potenciar la cada vez mas
necesaria negociacion colectiva a escala de la Union Europea, que ha
dado ya frutos, pero que sigue mostrando numerosos elementos de
debilidad.

2.  EL DERECHO DE ACCION COLECTIVA

Con respecto a la posibilidad de que los interlocutores sociales
utilicen las medidas de conflicto colectivo, el art. 28 establece que
«Los trabajadores y los empresarios, o sus organizaciones respectivas,
de conformidad con el Derecho comunitario y con las legislaciones
y practicas nacionales, tienen derecho [...] a emprender, en caso de
conflicto de intereses, acciones colectivas para la defensa de sus inte-
reses, incluida la huelga». Este precepto se inspira fundamentalmen-
te en el art. 6.4 de la Carta Social Europea y en el art. 13 de la
CCDSFT, asi como en la jurisprudencia del TEDH sobre el art. 11 del
CEDH y en otros textos internacionales (art. 8 del Pacto de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas de 1996, que
obliga a los Estados parte a garantizar el derecho de huelga).

Aunque el art. 11.1 del CEDH no lo mencione expresamente, el
derecho a la adopcién de medidas de accion o conflicto colectivo es
otra de las manifestaciones del derecho de libertad sindical, segin
la jurisprudencia del TEDH, al igual que la negociacion colectiva.
No obstante, se desprende de esta jurisprudencia que el art. 11.1 del
CEDH, al dejar a cada Estado la eleccion de los medios para alcan-
zar ese fin, no implica necesariamente el derecho de huelga, pues-
to que los intereses de los miembros de un sindicato pueden defen-
derse por otros medios y dado que, ademads, el art. 11 del CEDH no
consagra expresamente el derecho de huelga, puede el derecho in-
terno someterlo a una regulaciéon que limite su ejercicio en deter-
minados casos (TEDH, sentencia Schmidt y Dahlstrom c. Suecia, antes
citada, § 36). Como ya se ha indicado respecto al derecho de ne-
gociacion colectiva, la jurisprudencia del TEDH establece que el
art. 11.1 del CEDH exige a las partes contratantes que permitan a
los sindicatos luchar por la defensa de los intereses de sus miembros
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sin imponerles los medios para alcanzar dicho resultado. El art. 11.2
del CEDH precisa que «el ejercicio de estos derechos no podra ser
objeto de otras restricciones que aquellas que, previstas por la ley,
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para
la seguridad nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y libertades ajenos [...]».

Segun el art. 6.4 de la Carta Social Europea, las partes contra-
tantes reconocen «el derecho de los trabajadores y empleadores, en
caso de conflicto de intereses, a emprender acciones colectivas, in-
cluido el derecho de huelga, sin perjuicio de las obligaciones que
puedan dimanar de los convenios colectivos en vigor». El anexo de
la Carta Social Europea precisa que se entiende que una parte con-
tratante podra regular, en lo que a ella le concierne, el ejercicio del
derecho a la huelga por ley, siempre que cualquier otra restriccion
a ese derecho pueda justificarse conforme a los términos del art. 31.
Resulta del apartado 1 de este articulo que el ejercicio efectivo de
los derechos y principios consagrados por la Carta Social Europea
no puede ser objeto de restricciones o limitaciones que no estén es-
pecificadas en las partes 1y II de dicha Carta, salvo las establecidas
por la Ley y que sean necesarias en una sociedad democratica para
garantizar el respeto de los derechos y libertades de terceros o para
proteger el orden publico, la seguridad nacional, la salud publica o
las buenas costumbres.

Por otra parte, el apartado 13 de la Carta Comunitaria de los De-
rechos Sociales Fundamentales consagra «el derecho a recurrir, en
caso de conflicto de intereses, a acciones colectivas, incluye el dere-
cho a la huelga, sin perjuicio de las obligaciones resultantes de las
reglamentaciones nacionales y de los convenios colectivos».

En el ambito de los derechos internos de los Estados miembros,
numerosos textos constitucionales protegen expresamente la liber-
tad de crear organizaciones sindicales y la defensa de sus intereses
mediante la accién colectiva, siendo a ese respecto el derecho de
huelga la modalidad mas frecuentemente citada (art. 37.2 de la
Constituciéon Espanola o art. 9.3 de la Ley Fundamental alemana,
por ejemplo).

El art. 28 de la Carta tiene el gran mérito de clarificar la existen-
cia del derecho de acciéon colectiva en el marco del Derecho de la
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Unién Europea, porque su existencia hasta ahora planteaba dudas.
En efecto, el art. 137.5 del TCE excluye de la esfera de las medidas
adoptables por las instituciones comunitarias en los ambitos enu-
merados en su apartado 1, con arreglo a las modalidades previstas
en su apartado 2, los aspectos de la politica social de los Estados
miembros relativos a las remuneraciones, al derecho de asociacién
y alos derechos de huelgay de cierre patronal. Ahora bien, esta dis-
posicion se limita a excluir la adopcién por las instituciones comu-
nitarias de las medidas contempladas en el apartado 2 del mismo ar-
ticulo, en particular, la adopcién de directivas por las que se
establezcan disposiciones minimas reguladoras del derecho a adop-
tar medidas de conflicto colectivo, pero no supone que el derecho
de accién colectiva no pueda ser acogido por el derecho de la
Unién Europeay pueda ser invocado como un principio general de
derecho. La situacién que se produce con la Carta de Derechos
Fundamentales confirma el razonamiento precedente, ya que su
art. 28 establece el derecho de accion colectiva, pese a que la Unién
Europea continuara sin disponer de competencia en materia de
huelga y de cierre patronal, de conformidad con el art. 153.5 del
TFUE, que retoma el contenido del actual art. 137.5 del TCE. La
Unién Europea carece de competencia para armonizar el conteni-
do y el ejercicio del derecho de accion colectiva, pero este derecho
es invocable como limite frente a las actuaciones de la Union en el
marco de las competencias que tiene atribuidas. En cualquier caso,
el art. 28 de la Carta nunca podra ser el fundamento juridico para
una regulacion del derecho de accién colectiva por parte de la
Unién Europea, como resulta claramente de su art. 51.2.

Hasta hace muy poco tiempo el TJCE no habia declarado que el
derecho de accién colectiva es un derecho fundamental que debe
ser aplicado en el Derecho de la Unién como principio general del
Derecho. Esta confirmacion ha sido realizada por el TJCE con niti-
dez en la sentencia International Transport Workers’ Federation y Finnish
Seamen’s Union, C-438/05 (T]JCE, sentencia de 11 de diciembre de
2007) y en la sentencia Laval un Partneri, C-341/05 (TJCE, sentencia
de 18 de diciembre de 2007). En este ultimo asunto, el abogado ge-
neral Tizzano, en sus conclusiones de 23 de mayo de 2007, afirmo,
apoyandose en el art. 28 de la Carta y en los instrumentos interna-
cionales que «el derecho a la accidn colectiva para la defensa de los
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intereses de los miembros de un sindicato constituye un derecho
fundamental. No se trata, pues, inicamente de un “principio gene-
ral del Derecho del Trabajo”, como ya habia admitido el Tribunal
de Justicia en una jurisprudencia relativamente antigua referente al
contencioso de la funcién publica comunitaria, sino de un princi-
pio general del Derecho comunitario en el sentido del art. 6.2
TUE, apartado 2. Por lo tanto, ese derecho debe estar protegido en
la Comunidad» (apartado 78 de sus conclusiones). El TJCE, men-
cionando también el art. 28 de la Carta, ha confirmado en el apar-
tado 91 de la sentencia Laval que «el derecho a adoptar medidas de
conflicto colectivo es un derecho fundamental que forma parte de
los principios generales del Derecho comunitario, cuyo respeto ga-
rantiza el Tribunal de Justicia», aunque «su ejercicio puede supedi-
tarse a ciertas restricciones», lo que «reafirma el articulo 28 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, al in-
dicar que dichos derechos estin protegidos de conformidad con el
Derecho comunitario y con las legislaciones y practicas nacionales»
(apartado 44 de la sentencia International Transport Workers’ Federa-
tion y Finnish Seamen’s Union).

El asunto Laval es muy ilustrativo sobre la tipologia de supues-
tos en los que se podra invocar el derecho de accion colectiva del
art. 28. En este caso, Laval un Partneri Ltd., una sociedad letona,
desplazo6 a trabajadores en mayo de 2004 desde Letonia para rea-
lizar obras en Suecia. Las obras fueron ejecutadas por una socie-
dad filial, denominada L&P Baltic Bygg AB. En junio de 2004, La-
val y Baltic Bigg, por una parte, y el sindicato sueco de los
trabajadores del sector de la construccion y las obras publicas, por
otra, iniciaron negociaciones con vistas a la conclusiéon de un
acuerdo de adhesion al convenio colectivo de la construccién vi-
gente en Suecia, pero no pudo alcanzarse ningun acuerdo. El 2 de
noviembre de 2004, el sindicato sueco adopt6 una medida de con-
flicto colectivo consistente en un bloqueo de las actividades en la
totalidad de los centros de trabajo de Laval. Tras interrumpirse las
actividades en esa obra durante cierto tiempo, Baltic Bygg fue ob-
jeto de un procedimiento colectivo de liquidacién y los trabajado-
res letones desplazados regresaron a su pais. Laval interpuso una
demanda ante un tribunal sueco impugnando la legalidad de la
accion colectiva y éste plante6 al TJCE una cuestion prejudicial so-
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bre la compatibilidad con el Derecho Comunitario de estas accio-
nes colectivas.

En el asunto Laval, el Tribunal de Justicia senal6 que el derecho
de las organizaciones sindicales de un Estado miembro a adoptar
medidas de conflicto colectivo mediante las cuales las empresas es-
tablecidas en otros Estados miembros puedan verse obligadas a ne-
gociar por tiempo indeterminado para conocer las cuantias de sala-
rio minimo y a adherirse a un convenio colectivo cuyas clausulas van
mas alla de la proteccién minima garantizada por la Directiva 96/71
puede hacer menos interesante, incluso mas dificil, para dichas em-
presas la ejecucion de obras de construccion en el territorio sueco,
y constituye, por este motivo, una restriccion a la libre prestacion de
servicios. Una restriccién a la libre prestaciéon de servicios s6lo pue-
de admitirse cuando persigue un objetivo legitimo compatible con
el Tratado y esta justificada por razones imperiosas de interés gene-
ral, si bien, en tal caso, debe ser adecuada para garantizar la realiza-
cién del objetivo perseguido y no ir mas alla de lo necesario para lo-
grarlo. El TJCE admiti6 que el derecho a adoptar medidas de
conflicto colectivo, con la finalidad de proteger a los trabajadores
del Estado de acogida frente a una eventual practica de dumping so-
cial, puede constituir una razén imperiosa de interés general y acep-
t6, ademas, que las medidas de bloqueo adoptadas por el sindicato
sueco estaban comprendidas en este objetivo de la proteccion de los
trabajadores. No obstante, en las circunstancias del caso dichas me-
didas no resultaban justificadas para conseguir dicho objetivo, por-
que la negociacion salarial que pretendian imponer a una empresa
establecida en otro Estado miembro se inscribia en un contexto na-
cional caracterizado por la falta de disposiciones precisas y accesi-
bles con el fin de evitar que, en la practica, resultara imposible o ex-
cesivamente dificil para la empresa determinar las obligaciones que
debia cumplir en materia de salario minimo.

El asunto International Transport Workers’ Federation y Finnish Sea-
men’s Union ofrece otro caso interesante sobre la interaccién entre
el derecho de accion colectiva y la libertad de establecimiento. Se
plante6 la controversia entre una empresa finlandesa de transbor-
dadores que operaban entre Helsinki y Tallin, Viking Line, y un sin-
dicato finlandés, Finish Seaman’s Union (FSU), apoyado por una
asociacion internacional de sindicatos, la Internacional Transport
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Worker’s Federation. La empresa Viking quiso trasladar su lugar de
establecimiento de Finlandia a Estonia para aprovechar que los
sueldos eran mds bajos y prestar sus servicios desde alli. El sindicato
finlandés, apoyado por la asociacién internacional de sindicatos, in-
tento evitarlo y amenazo con llevar a cabo huelgas y boicots si la em-
presa se trasladaba sin mantener los niveles salariales, es decir, orga-
niz6 una accién colectiva concertada. El abogado general Poiares
Maduro, en sus conclusiones de 23 de mayo de 2007, consider6 que
una politica coordinada de accién colectiva entre sindicatos consti-
tuye normalmente un medio legitimo de proteger los salarios y las
condiciones laborales de los marinos, pero seria directamente con-
traria al principio de no discriminacién en que se basa el mercado
comun si produce el efecto de compartimentar el mercado laboral
e impide que se contrate a marinos procedentes de determinados
Estados miembros para proteger los empleos de los marinos de otro
Estado miembro. En su opinién, el Derecho Comunitario no exclu-
ye que los sindicatos promuevan una accion colectiva que produzca
el efecto de restringir el derecho de establecimiento de una empre-
sa que pretende trasladarse a otro Estado miembro, con objeto de
proteger a los trabajadores de esta empresa. Sin embargo, una ac-
cion colectiva dirigida a impedir que una empresa establecida en un
Estado miembro preste sus servicios conforme a derecho en otro Es-
tado miembro, después de haberse trasladado, es incompatible con
el Derecho Comunitario. Como puede apreciarse, el Abogado Ge-
neral acepta la invocacién del derecho de accion colectiva como jus-
tificacion para restringir el derecho de establecimiento, pero no si
esta accion colectiva concertada pretende compartimentar los mer-
cados laborales nacionales. El TJCE consider6 en su sentencia que
una medida de conflicto colectivo, como la proyectada por el FSU,
tiene como consecuencia hacer menos interesante, o incluso inutil,
como destaco el Tribunal remitente, el ejercicio por Viking de su
derecho al libre establecimiento, porque impide que ésta y su filial
Viking Eesti disfruten, en el Estado de acogida, del mismo trato que
reciben los demas operadores econémicos establecidos en ese Esta-
do. A continuacion, analizo si dicha restriccion al derecho de esta-
blecimiento resultaba justificada y entendié que el derecho a adop-
tar medidas de conflicto colectivo con la finalidad de proteger a los
trabajadores constituye un interés legitimo que puede justificar, en



ART. 28 TITULO IV: SOLIDARIDAD [ 502 ]

principio, una restricciéon a una de las libertades fundamentales ga-
rantizadas por el Tratado, «<siempre que se compruebe que son ade-
cuadas para garantizar la realizacién del objetivo legitimo persegui-
do y que no van mas alla de lo necesario para lograr este objetivo»
(apartado 90). En el caso concreto, el TJCE se remiti6 a la valora-
cién del juez nacional para determinar la justificacion de la accién
colectiva, indicandole que debia determinar si los empleos o las
condiciones de trabajo de los miembros de ese sindicato, que pu-
dieran verse afectados por el cambio de pabellén del Rosella, esta-
ban comprometidos o seriamente amenazados y que debia averi-
guar si, con arreglo a la legislacion nacional y al Derecho derivado
de los convenios colectivos aplicable a esta medida, el FSU no dis-
ponia de otros medios, menos restrictivos de la libertad de estable-
cimiento, para conseguir el éxito de la negociacién colectiva des-
arrollada con Viking y, por otra parte, si este sindicato habia
agotado estos medios antes de emprender dicha medida.

El art. 28 se refiere expresamente a una modalidad del derecho de
accion colectiva, que es el derecho de huelga, pero como la accién co-
lectiva es de los trabajadores y, también, de los empresarios, hay que
entender incluido en este derecho el cierre patronal o lock-out.

En cualquier caso, el art. 28 contribuye a la clarificacién de la po-
sicién del derecho de accion colectiva como derecho fundamental
en la Unién Europea y refuerza su invocacion como limite a las ac-
ciones comunitarias en ejercicio de sus competencias de atribucién.
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ArTicuLo 29
DERECHO DE ACCESO A LOS SERVICIOS DE COLOCACION

Toda persona tiene derecho a acceder a un servicio gratuito de co-
locacién.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: art. 15.
— TFUE: art. 46.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: art. 40 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucién para Euro-
pa: arts. 1I-89 y I1I-134.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 29.

COMENTARIO

MANUEL LO6PEZ ESCUDERO
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de Granada

El derecho de acceso a un servicio gratuito de colocacién es un de-
recho social de caracter instrumental que aparece regulado en va-
rias normas internacionales y que también ha conocido desarrollos
en el ambito del Derecho de la Unioén Europea, con anterioridad a
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su reconocimiento de forma escueta y lacénica en el art. 29 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

1. FUENTES DE INSPIRACION: LOS CONVENIOS
DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT)
Y LA CARTA SocIiAL EUROPEA

Sin duda, los precedentes internacionales que han servido de
inspiracion al art. 29 han sido cuatro convenios de la OIT sobre los
servicios de empleo y el art. 1.3 de la Carta Social Europea revisada.

Los cuatro convenios de la OIT reflejan la evolucién del sector
de los servicios de colocacion hacia su liberalizacién progresiva en
los dltimos anos. Estos convenios ponen también de relieve el pro-
gresivo reconocimiento del derecho de acceso a un servicio gratui-
to de colocacién y la correlativa obligacién de los poderes publicos
de garantizarlo de acuerdo con unas condiciones determinadas
(Verbruggen 2006, 245). La primera norma de la OIT fue el Con-
venio numero 34 sobre las agencias retribuidas de colocacién, de
1933, que invitaba a la supresién progresiva de las agencias de colo-
cacion con fines lucrativos y establecia un mecanismo de control de
las tarifas que éstas aplicaban.

Con posterioridad, la OIT adopt6 el Convenio nimero 88 sobre
el servicio del empleo, de 1948, mediante el que los Estados se obli-
gaban a establecer y/o mantener un servicio publico y gratuito de
colocacion cuya funcién basica es realizar la mejor organizaciéon po-
sible del mercado de trabajo como elemento del programa nacional
tendente a la consecucién del pleno empleo y al desarrollo de los
recursos productivos. Estos servicios de empleo deben ser indepen-
dientes y disponer de oficinas suficientes para prestar el servicio en
todo el territorio del Estado. Los representantes de los trabajadores
y de los empleadores deben asociarse a la organizacién y funciona-
miento de estos servicios gratuitos de empleo.

En 1949, la OIT elabor6 el Convenio niimero 96 sobre las agen-
cias retribuidas de colocacion (revisado), que sustituy6 al Convenio
numero 34. En este nuevo Convenio se asumia la obligacion de los
Estados de establecer un servicio gratuito de colocacion, con res-
pecto a los servicios de colocacién de caracter lucrativo, se daba a
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los Estados la opciéon de suprimirlos progresivamente o bien de
mantenerlos y someterlos a una regulacion especifica. Este Conve-
nio ha sido completado y adaptado a la reciente evolucion del mer-
cado laboral mediante el Convenio nimero 181 sobre las agencias
de empleo privadas, adoptado en 1997, que se aplica a todas las
agencias de empleo privadas, cuya actividad consiste en aproximar
las ofertas y las demandas de empleo. Los dos objetivos de este Con-
venio son permitir la actuacion de las agencias de empleo privadas
y proteger a los trabajadores que recurren a ellas. Para conseguir
este dltimo objetivo, las agencias privadas de colocacién deben ase-
gurar que los trabajadores que las utilizan:

— mantienen sus derechos de libertad sindical y de negociacién
colectiva;

— no sufren discriminacién por motivos de raza, color, sexo, re-
ligién, opinién politica, origen social, etc.;

— tiene protegidos sus datos personales de acuerdo con la le-
gislacion nacional;

— son objeto de una proteccién adecuada si son trabajadores
migrantes.

Para asegurar el cumplimiento de estas medidas de proteccién
de los trabajadores que recurren a agencias de colocacién privadas,
la legislacién nacional debe prever un régimen de sanciones que in-
cluya la prohibiciéon de operar para las agencias que lleven a cabo
abusos y practicas fraudulentas. En la actualidad, han proliferado en
todos los paises las agencias de colocacion privadas.

El otro texto internacional que ha servido de inspiracién al art.
29 ha sido el art. 1.3 de la Carta Social Europea revisada, de 1996,
que obliga a los Estados parte a establecer o mantener servicios gra-
tuitos de empleo para los trabajadores, como un medio para garan-
tizar el ejercicio efectivo de su derecho al trabajo. No obstante, los
Estados pueden permitir la existencia de agencias de colocacién pri-
vadas, junto con el servicio publico de empleo. La gratuidad de este
servicio publico tanto para el trabajador como para el empleador es
otra condicién que establece la Carta, lo que no es obstaculo para el
caracter lucrativo de los servicios de empleo privados. El servicio pu-
blico de empleo debe tener una cobertura territorial adecuada para



[507 ] TITULO IV: SOLIDARIDAD ART. 29

cumplir su funcién en todo el territorio del Estado parte, y el Co-
mité Europeo de los Derechos Sociales ha considerado que el buen
funcionamiento de este servicio requiere la participacion de los in-
terlocutores sociales en su organizacioén y gestion.

2. NORMATIVA Y JURISPRUDENCIA DE LA UNION EUROPEA
SOBRE LOS SERVICIOS DE COLOCACION

El derecho al acceso a un servicio gratuito de colocacién apare-
ce en el Derecho de la Unién Europea de la mano de la libre circu-
lacion de trabajadores. En este sentido, el art. 40 d) del Tratado de
la Comunidad Europea (TCE), cuyo contenido se recoge en el art.
46 d) del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, men-
ciona entre las medidas a adoptar para hacer efectiva la libre circu-
lacién de los trabajadores dentro de la Comunidad el estableci-
miento de mecanismos adecuados para poner en relacion las
ofertas y las demandas de empleo.

Esta disposiciéon del Derecho originario fue desarrollada por los
arts. 13-23 del Reglamento (CEE) nimero 1612/68 del Consejo, de 15
de octubre de 1968, relativo a la libre circulacion de los trabajadores
dentro de la Comunidad (DOL 257, de 19 de octubre de 1968, p. 2),
que se ocupan de la puesta en relacién y compensacion de las ofertas
y demandas de empleo. Asi, el art. 13 establece que los servicios cen-
trales de empleo de los Estados miembros cooperardn estrechamente
entre siy con la Comision, con miras a conseguir una accién comun
en el campo de la compensacion de las ofertas y demandas de em-
pleo en la Comunidad y la colocacion de trabajadores que de ella re-
sulte. El art. 15 prevé que el servicio especializado de cada Estado
miembro remitird regularmente a los servicios especializados de los
demas Estados miembros y a la Oficina Europea de Coordinacion:

— las ofertas de empleo que puedan ser cubiertas por naciona-
les de otros Estados miembros;

— las ofertas de empleo dirigidas a Estados no miembros;

— las demandas de empleo presentadas por personas que ha-
yan declarado formalmente que desean trabajar en otro Es-
tado miembro;
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— informacién, por regién y rama de actividad, relativa a los de-
mandantes de empleo que hayan declarado estar efectiva-
mente dispuestos a ocupar un puesto de trabajo en otro pais.

El servicio especializado de cada Estado miembro remitira lo an-
tes posible estas informaciones a los servicios y organismos de em-
pleo competentes, que procederan a su tratamiento y remitiran las
candidaturas concretas y adecuadas a los servicios del primer Estado
miembro. Los servicios de empleo concederan la misma prioridad a
los trabajadores de los demas Estados miembros que la que conce-
den a los trabajadores nacionales.

Estas disposiciones del Reglamento nimero 1612/48 se han
completado con la adopcién de la Decision 2003/8/CE de la Co-
mision, de 23 de diciembre de 2002, por la que se aplica el Regla-
mento (CEE) del Consejo numero 1612/68, por lo que se refiere a
la puesta en relacién y la compensacién de las ofertas y demandas
de empleo (DOL5 de 10 de enero de 2003, p. 16). Esta Decision re-
gula la red europea de servicios, denominada European Employ-
ment Services (EURES), que estd formada por la Comisién, los ser-
vicios de empleo de los Estados miembros y cualquier otro socio
nacional que puedan tener. Esta red cuenta con mas de setecientos
consejeros EURES en toda Europa. El propésito de EURES es pro-
porcionar servicios de informacion, asesoramiento y contrata-
cion/colocacion (busqueda de empleo) a los trabajadores y empre-
sarios, asi como a cualquier ciudadano que desee beneficiarse del
principio de la libre circulacion de las personas. En particular, EU-
RES pretende promover, en beneficio de los solicitantes de empleo,
para los trabajadores y los empresarios:

— el desarrollo de unos mercados de trabajo europeos abiertos
y accesibles a todos;

— el intercambio transnacional, interregional y transfronterizo
de ofertas y demandas de empleo;

— la transparencia y el intercambio de informacién sobre los
mercados de trabajo europeos, incluida la informacién sobre
las condiciones de vida y las oportunidades para la adquisi-
cién de competencias;

— el desarrollo de metodologias y de indicadores con este fin.
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La Carta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales de
los Trabajadores de 1989 supone un avance en el reconocimiento
de este derecho social, ya que en su apartado 6 recoge de manera
casi idéntica al art. 29 el derecho a poder beneficiarse gratuitamen-
te de los servicios publicos de empleo.

El derecho a un servicio gratuito de colocacion no ha sido iden-
tificado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE) en su jurisprudencia como un derecho fundamental aplica-
ble en el ordenamiento juridico comunitario como un principio ge-
neral del Derecho. Es mas, la jurisprudencia del T]JCE, que se refie-
re a los servicios de colocacion, aborda el funcionamiento de éstos
desde la optica de la aplicacion de las disposiciones sobre libre com-
petencia. En concreto, hay varios asuntos en los que el TJCE analiza
la compatibilidad de los servicios ptblicos de empleo nacionales
prestados en régimen de monopolio con los arts. 82 y 86 del TCE,
que prohiben el abuso de posicién dominante de las empresas pu-
blicas. El Tribunal de Justicia ha estimado que las oficinas publicas
de empleo estan sometidas a la prohibicion del art. 82 del TCE, en
tanto que la aplicaciéon de esta disposicion no impida el cumpli-
miento de la misién especifica que se les ha confiado. El Estado
miembro que prohibe toda actividad de mediacién e interposiciéon
entre demandas y ofertas de trabajo, cuando no la realizan dichas
oficinas, infringe el art. 86.1 del TCE si crea una situaciéon en la que
las oficinas publicas de empleo se ven necesariamente obligadas a
infringir los términos del art. 82 del TCE. Asi sucede en particular
cuando se cumplen de forma cumulativa los siguientes requisitos, a
saber: las oficinas publicas de empleo no estan manifiestamente en
condiciones de satisfacer la demanda del mercado para todos los ti-
pos de actividades; el ejercicio efectivo de las actividades de coloca-
cion por empresas privadas se hace imposible por el mantenimien-
to en vigor de disposiciones legales que prohiben tales actividades,
so pena de sanciones penales y administrativas; y las actividades de
colocacion de que se trata pueden extenderse a nacionales o a te-
rritorios de otros Estados miembros (T]JCE, sentencias de abril de
1991, Hofner y Elser, C-41/90, Rec., p. 11979, apartado 28; de 11 de
diciembre de 1997, Job Centre, C-55/96, Rec., p. I-7119, apartado 38;
y de 8 de junio de 2000, Carra y otros, C-258/98, Rec., p. I-3528, apar-
tado 13).
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3. ELEMENTOS DESTACABLES DEL ART. 29

El art. 29 regula de forma muy escueta el derecho al acceso a
un servicio gratuito de colocacion, limitindose practicamente a
enunciar la existencia de este derecho, pero sin ofrecer precisio-
nes sobre su contenido. Teniendo en cuenta los textos internacio-
nales que lo regulan y la normativa comunitaria que alude a €l, es
posible hacer algunas precisiones sobre el alcance de este derecho
social.

En primer lugar, se trata de un derecho de caracter instrumental,
cuya existencia se justifica para permitir el ejercicio efectivo de otros
derechos, especialmente, el derecho a trabajar (art. 15 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea) y el derecho a la
proteccion contra la exclusion social y la pobreza (art. 30 de la Carta
Social Europea, sin equivalente directo en la Carta de Derechos Fun-
damentales, aunque el derecho de ayuda social del art. 34.3 es una
manifestacion del mismo). Es evidente que si los Estados mantienen
un servicio gratuito de colocacién es para favorecer el ejercicio efec-
tivo del derecho a trabajar. Estos servicios también contribuyen a dis-
minuir la exclusién social favoreciendo la insercion laboral de las
personas mayormente expuestas a un riesgo de exclusion social,
como es el caso de jovenes, desocupados de larga duracién o inmi-
grantes (Lotito 2002, 220).

En segundo lugar, el derecho de acceso gratuito a un servicio de
colocaciéon mantiene una estrecha relacion con el derecho de
orientacion profesional, reconocido por el art. 9 de la Carta Social
Europea, y que obliga al Estado a establecer un servicio gratuito que
ayude a las personas a resolver los problemas que plantea la elec-
cion de una profesion o la promocién profesional, teniendo en
cuenta las caracteristicas del interesado y su relacion con las posibi-
lidades del mercado de empleo. El servicio de orientacién puede fa-
vorecer la actuacion del servicio de colocacion, mejorando las capa-
cidades del trabajador para adaptarse a las ofertas de empleo
existentes. También existe complementariedad por similares moti-
vos entre el derecho a un servicio gratuito de colocacién y el dere-
cho al acceso a la formacion profesional y permanente, reconocido
por el art. 14.1 de la Carta de Derechos Fundamentales.
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En tercer lugar, el art. 29 obliga a los Estados miembros a asegu-
rar una prestaciéon tanto a los trabajadores como a los empleadores,
que consiste en asegurar que €stos tienen acceso a un servicio de co-
locacién eficaz y accesible en todo el territorio nacional. Este servicio
debe ser gratuito tanto para los trabajadores demandantes de em-
pleo como para los empleadores que presentan sus ofertas de empleo,
aunque esta gratuidad puede limitarse cuando la funcién del servi-
cio exceda del simple cruce de ofertas y demandas de empleo y se ex-
tienda a la realizacion de pruebas de evaluacion o seleccion.

En cuarto lugar, la gratuidad del servicio de colocacién no exige
que éste tenga caracter publico y mucho menos que sea prestado en
régimen de monopolio por el Estado. Es mas la jurisprudencia del
TJCE antes citada considera incompatible con la prohibicion del
abuso de posicion dominante el monopolio publico de los servicios
de colocacién. Por consiguiente, el servicio gratuito de colocacion
puede ser publico, pero junto a €l puede haber, y de hecho han pro-
liferado, agencias privadas de colocacion con fines lucrativos. Este
hecho genera el problema de que estas agencias privadas van a tra-
mitar las demandas de empleo con mas posibilidades de éxito, ocu-
pando asi los estratos mas dinamicos del mercado de trabajo, que es
donde sera rentable la prestacién del servicio de colocacion. Con
ello, se corre el riego de que el servicio publico de colocacion vaya
perdiendo progresivamente eficacia y se ocupe de la gestion de las
solicitudes de empleo con menos posibilidades de encontrar un
trabajo.

En quinto lugar, el Estado debera establecer un servicio gratuito
de colocacion con una implantacion territorial adecuada que le
permita garantizar este derecho en todo su territorio. En el estable-
cimiento de este servicio, serd importante la colaboracién de los in-
terlocutores sociales, que van a ser luego sus usuarios.

Por ultimo, el servicio gratuito de colocacion en su actuacion, asi
como las agencias privadas, deben velar por el respeto de los dere-
chos sociales fundamentales de los trabajadores en la linea de las
prescripciones establecidas por el Convenio namero 181 de la OIT.
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ArTicuro 30
PROTECCION EN CASO DE DESPIDO INJUSTIFICADO

Todo trabajador tiene derecho a proteccion en caso de despido in-
justificado, de conformidad con el Derecho de la Uni6én y con
las legislaciones y practicas nacionales.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 27-29 y 31-33.
— TFUE: arts. 153 y 154.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: arts. 137-139 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: art. 1190, III-210-111-212.
- Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 30.

COMENTARIO

MANUEL LOPEZ ESCUDERO
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de Granada

El derecho a la proteccién contra el despido injustificado es un de-
recho social de tercera generacion que ha sido objeto de regulacion

[5138]



ART. 30 TITULO IV: SOLIDARIDAD [514]

reciente en textos internacionales y que aparece como tal consagra-
do en pocas constituciones nacionales. Tal como se recoge en el art.
30 sus fuentes de inspiracion son claramente el art. 24 de la Carta
Social Europea revisada de 1996 y los convenios nameros 158 y 173
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Ademas de
ello, la proteccion contra el despido es un ambito que forma parte
de las materias de politica social en las que la Unién Europea dis-
pone de competencia armonizadora en virtud del art. 137.1, le-
tra d) del Tratado de Comunidad Europea (TCE), que se refiere a
«la proteccion de los trabajadores en caso de rescisiéon del contrato
laboral», lo que ha dado lugar a un niimero apreciable de directivas
que, de forma directa o indirecta, contienen normas referentes al
despido. El art. 153.1, letra d) del Tratrado de Funcionamiento de
la Unién Europea (TFUE) tiene idéntico contenido, y el apartado 2
de este precepto mantiene la exigencia de la unanimidad para la
elaboracién de normas de Derecho derivado referentes a la protec-
cion de los trabajadores en caso de rescision del contrato de traba-
jo, aunque se prevé la posibilidad de que el Consejo decida por una-
nimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al
Parlamento Europeo, que las decisiones pasen a ser adoptadas me-
diante el procedimiento legislativo ordinario, en el que se aplica la
nueva mayoria cualificada.

1. EL CONTEXTO JURIDICO INTERNACIONAL

Los principales textos internacionales de referencia en los que se
ha inspirado la elaboracién del art. 30 son el Convenio 158 de la
OIT sobre la terminacién de la relacién de trabajo, de 1982, y el
art. 24 de la Carta Social Europea revisada de 1996, que retoma
el contenido de las tres primeras secciones del referido Convenio.
Los Estados deben regular el despido de conformidad con las dis-
posiciones del Convenio nimero 158 de la OIT, que impone obli-
gaciones al empleador, de las que resulta la proteccion del trabaja-
dor, pero que no establece un derecho de éste de proteccién frente
al despido.

El Convenio se aplica a todas las ramas de actividad econémica y
a todas las personas empleadas, pudiendo excluir los Estados de la
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totalidad o de algunas de las disposiciones del presente Convenio a
las siguientes categorias de personas empleadas: los trabajadores
con un contrato de trabajo de duracion determinada o para realizar
una tarea concreta; los trabajadores que efectiien un periodo de
prueba o que no tengan el tiempo de servicios exigido; y los traba-
jadores contratados con caracter ocasional durante un periodo de
corta duracion.

El Convenio entiende el despido como la terminacion de la re-
lacion de trabajo por iniciativa del empleador, y en su art. 4 estable-
ce que s6lo se podrd despedir a un trabajador si existe una causa jus-
tificada relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las
necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o
servicio. El art. 5 establece un listado de motivos que no constituirdn
causa justificada para el despido:

— la afiliacién a un sindicato o la participacién en actividades
sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el consenti-
miento del empleador, durante las horas de trabajo;

— ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o
haber actuado en esa calidad;

— presentar una queja o participar en un procedimiento enta-
blado contra un empleador por supuestas violaciones de le-
yes o reglamentos, o recurrir ante las autoridades administra-
tivas competentes;

— la raza, el color, el sexo, el estado civil, las responsabilidades
familiares, el embarazo, la religion, las opiniones politicas, la
ascendencia nacional o el origen social;

— la ausencia del trabajo durante la licencia de maternidad.

El art. 6 del Convenio anade que la ausencia temporal del trabajo
por motivo de enfermedad o lesion no debera constituir tampoco una
causa justificada de terminacion de la relacién de trabajo. La Reco-
mendacion R166 de la OIT sobre el despido, de 1982, considera que
tampoco son motivos validos para el despido la edad y la ausencia de-
bida al servicio militar obligatorio u obligacién civica alternativa.

La Seccién B del Convenio regula el procedimiento a seguir en
materia de despido. El art. 7 obliga a que el empleador haya conce-
dido al trabajador antes del despido la posibilidad de defenderse de
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los cargos formulados contra él, a menos que no pueda pedirse ra-
zonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad. La Re-
comendaciéon R166 establece que el empleador deberd advertir al
trabajador de que la repeticién de una falta puede ser un motivo de
despido.

La Seccion C del Convenio nimero 158 regula el derecho de re-
curso contra el despido, estableciendo el art. 8 que el trabajador
que considere injustificada la terminacién de su relacion de trabajo
tendra derecho a recurrir contra la misma ante un organismo neu-
tral, como un tribunal, un tribunal del trabajo, una junta de arbi-
traje o un arbitro. La Recomendacién R166 invita a la utilizacion de
la conciliacion y a que los trabajadores sean informados de sus posi-
bilidades de recurso.

La tdltima parte del Convenio se refiere al despido por motivos
econdmicos, tecnologicos, estructurales o analogos. En este supues-
to, el empleador tiene una doble obligacién. Por una parte, debe
proporcionar a los representantes de los trabajadores interesados,
en tiempo oportuno, la informacion pertinente, incluidos los moti-
vos de las terminaciones previstas, el niimero y categorias de los tra-
bajadores que puedan ser afectados por ellas y el periodo durante el
cual habrian de llevarse a cabo dichas terminaciones. Por otra par-
te, el empleador que prevea terminaciones por motivos econémi-
cos, tecnologicos, estructurales o analogos las notificard lo antes po-
sible a la autoridad competente, comunicandole la informacion
pertinente, incluida una constancia por escrito de los motivos de las
terminaciones previstas, el nimero y las categorias de los trabajado-
res que puedan verse afectados y el periodo durante el cual habrian
de llevarse a cabo dichas terminaciones. Estas disposiciones han ins-
pirado el art. 25 de la Carta Social Europea y la Directiva 98/59/CE
del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos
colectivos (DO L 225, de 12 de agosto de 1998, p. 16).

El Convenio numero 158 se complet6 diez anos después con el
Convenio ndmero 173 de la OIT sobre la proteccion de los créditos
laborales en caso de insolvencia del empleador, de 1992, segun el
cual los Estados deberan aceptar que los créditos laborales, cuando
hay una situacion de insolvencia del empleador, sean protegidos
por medio de un privilegio, de modo que sean pagados con cargo a
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los activos del empleador insolvente antes de que los acreedores no
privilegiados puedan cobrar la parte que les corresponda o, bien,
por medio de una instituciéon de garantia.

La Carta Social Europea se inspira en estos convenios de la OIT
y en su art. 24 regula el derecho a la proteccién en caso de despido,
pero ya como derecho de los trabajadores y no como una obliga-
cion de los empleadores (Lyon-Caen 2005, 409). El art. 24 obliga a
los Estados a reconocer:

— el derecho de los trabajadores a no ser despedidos sin un mo-
tivo valido relacionado con su capacidad o su conducta o basa-
do en las necesidades de funcionamiento de la empresa, esta-
blecimiento o servicio. Este derecho opera antes del despido;

— el derecho de los trabajadores despedidos sin causa justifica-
da a obtener una indemnizacién apropiada o una reparacion
adecuada. Este derecho despliega efectos después del despi-
doy es una aportacion de la Carta muy importante, ya que no
se contempla en el Convenio nimero 158 de la OIT;

— el derecho de los trabajadores que se estimen victimas de un
despido injustificado a un recurso contra esta medida ante
un 6rgano imparcial. Este derecho opera después del despido.

En cuanto a los beneficiarios de estos derechos y a los motivos que
pueden justificar o no un despido, la Carta Social Europea retoma
practicamente las disposiciones del Convenio nimero 158 de la OIT.

Aparte de esta regla general del art. 24, la Carta Social Europea
revisada contiene otras disposiciones especificas relativas a los des-
pidos. Asi, el art. 8.3 considera ilegal el despido de una mujer du-
rante el periodo comprendido entre la notificaciéon de su embarazo
y el fin del permiso de maternidad. El art. 27.3 obliga a los Estados
a asegurar que las responsabilidades familiares no puedan consti-
tuir por si solas una causa valida de despido. El art. 28 protege a los
representantes de los trabajadores contra actos que puedan perju-
dicarles, incluido el despido.

Por 1ltimo, el art. 29 de la Carta obliga a los empleadores a in-
formar y consultar a los representantes de los trabajadores con an-
telacion en caso de despido colectivo, con objeto de analizar las po-
sibilidades de evitar o limitar estos despidos o de atenuar sus
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consecuencias mediante medidas de acompanamiento. El art. 25
protege los derechos de los trabajadores en caso de insolvencia del
empresario, retomando el Convenio nimero 173 de la OIT.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) no con-
tiene ninguna disposicién que se ocupe directamente de la protec-
cion contra el despido injustificado. No obstante, si se han plantea-
do ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
asuntos cuyo origen se encuentra en una decision de despido de un
trabajador. En la mayoria de estos casos, el trabajador considera que
las jurisdicciones nacionales han infringido el art. 6.1 del CEDH por
haber superado el plazo razonable de resolucion del litigio y exige
una indemnizaciéon compensatoria. En el asunto Julien c. Francia el
Tribunal subray6 la necesidad de una decisién rapida de los litigios
laborales por la importancia que revisten para los trabajadores, ma-
xime cuando se trata de juicios por despido, ya que el interesado ha
perdido con esta decisién sus medios de subsistencia (TEDH, sen-
tencias de 14 de noviembre de 2002, Julien c. France, Rec., nim.
50331/99; de 28 de junio de 1990, Obermaier c. Autriche, Serie A,
num. 179, apartado 72; de 24 de mayo de 1991, Caleffi c. Italia, Se-
rie A, num. 206B, apartado 17). En otros casos menos frecuentes, se
ha discutido ante el TEDH la compatibilidad de decisiones de des-
pido con la proteccién del derecho a la vida privada (art. 8 CEDH)
o del derecho a la libertad de expresion (art. 10 CEDH). Asi, en el
asunto Smith y Grady ¢. Reino Unido el TEDH consider6 una injeren-
cia injustificada en la vida privada de los soldados Smith y Grady su
despido y separacion del ejército britanico después de sendas inves-
tigaciones sobre su homosexualidad (TEDH, sentencia de 27 de
septiembre de 1999, Smith & Grady ¢. Royaume Unie, Rec., nam.
33985/96y 33986,/98). En el asunto Vogt, se consideré como una in-
gerencia injustificada en la libertad de expresion de esta profesora
alemana de ensenanza secundaria su despido como sancion disci-
plinaria por parte de la administracién alemana por no desvincu-
larse del partido comunista (TEDH, sentencia de 26 de septiembre
de 1995, Vogt c. Allemagne, Rec., nam. 17851,/91).
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2. FEL Acouis COMUNITARIO RELATIVO AL DESPIDO

En ejercicio de las competencias de armonizaciéon conferidas a la
Unién Europea por el art. 137 del TCE, las instituciones comunita-
rias han adoptado un niimero significativo de directivas que armoni-
zan diferentes aspectos del derecho del trabajo y que contienen nor-
mas protectoras frente al despido. En este sentido, hay que destacar
primero tres directivas que se refieren a los despidos colectivos, ade-
mas de las directivas que establecen la obligacién de informacién y
consulta de los trabajadores con caracter previo a su despido y, por
altimo, existen directivas que prevén supuestos de despidos no ad-
misibles en aplicacién de los principios de igualdad de trato y de no
discriminacion en el empleo (Verbruggen 2006, 257).

2.1.  Proteccion contra los despidos colectivos

En lo que respecta a las normas sobre despidos colectivos, nos
encontramos con la Directiva 98/59/CE del Consejo de 20 de julio
de 1998 relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros que se refieren a los despidos colectivos (DO L 225, de 12
de agosto de 1998, p. 16), la Directiva 2001,/23/CE del Consejo, de
12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de las legislaciones de
los Estados miembros, relativas al mantenimiento de los derechos
de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de
actividad o de partes de empresas o de centros de actividad (DO L
82 de 22 de marzo de 2001 p. 16) y con la Directiva 2002/74/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002,
que modifica la Directiva 80/987/CEE del Consejo sobre la aproxi-
macién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a la
proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del
empresario (DO L 270, de 8 de octubre de 2002, p. 10).

La Directiva 98,/59/CE se aplica a los despidos colectivos, que son
los que afectan a un minimo de entre 10 y 30 trabajadores en funcién
de la dimension de la empresa, e impone dos obligaciones a los em-
pleadores, a saber, la informacion y consulta previa de los trabajado-
res y la notificacion de la decision de despido colectivo a la autoridad
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competente (TJCE, sentencia de 18 de enero de 2007, CGT 'y otros, C-
385/05, apartados 43 y 44). En concreto, cuando el empresario tenga
la intencién de efectuar despidos colectivos, deberd consultar a los re-
presentantes de los trabajadores con vistas a llegar a un acuerdo. Di-
chas consultas versaran como minimo sobre las posibilidades de evi-
tar o reducir los despidos y atenuar sus consecuencias, mediante el
recurso a las medidas sociales de acompanamiento encaminadas, en
especial, a la reclasificacién o reconversion de los trabajadores despe-
didos. El empresario debera proporcionar toda la informacion util a
los representantes de los trabajadores durante el transcurso de las
consultas y, en todo caso, por escrito: los motivos; el periodo a lo lar-
go del cual esta previsto efectuar los despidos; el nimero y las catego-
rias de los trabajadores empleados habitualmente; el nimero de los
trabajadores que vayan a ser despedidos; los criterios para designar a
los trabajadores que vayan a ser despedidos; y el método de calculo de
las posibles indemnizaciones. En cuanto al procedimiento de despido
colectivo, la Directiva impone al empresario la obligacion de notificar
por escrito cualquier proyecto de despido colectivo a la autoridad
competente y de transmitir una copia de la notificacién a los repre-
sentantes de los trabajadores, que podran dirigir sus observaciones a
la autoridad publica competente; no surtiendo efecto los despidos co-
lectivos antes de transcurridos treinta dias después de la notificacion,
plazo que la autoridad publica competente aprovechara para buscar
una solucion.

La Directiva 2001/23/CE da nueva redaccion a la Directiva
77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero de 1977, sobre la apro-
ximacioén de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de tras-
pasos de empresas, de centros de actividad o de partes de centros de
actividad (DOL 61, p. 26; EE 05/02, p. 122), en su version modifi-
cada por la Directiva 98/50/CE del Consejo, de 29 de junio de 1998
(DO L 201, p. 88). Se aplica a las transmisiones de empresas, de
centros de actividad o de partes de empresas o centros de actividad
a otro empresario como resultado de una cesion contractual o de
una fusién, y establece en su art. 1 que se considerara transmision la
de una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida
como un conjunto de medios organizados, con el fin de llevar a
cabo una actividad econémica, ya fuere esencial o accesoria.
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El art. 3.1 de la Directiva 2001/23 dispone que los derechos y
obligaciones que resulten para el cedente de un contrato de traba-
jo o de una relacién laboral existente en la fecha de la transmision,
sean transferidos al cesionario como consecuencia de tal transmi-
sion. El art. 4 senala que la transmision de una empresa, de un cen-
tro de actividad o de una parte de éstos no constituira en si misma
un motivo de despido para el cedente o para el cesionario. Esta dis-
posiciéon no impedira los despidos que puedan producirse por ra-
zones economicas, técnicas o de organizacion que impliquen cam-
bios en el plano del empleo.

La aplicacion de esta Directiva y de sus predecesoras ha genera-
do un importante y voluminoso contencioso ante el Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas (TJCE), en el que destacan los
asuntos que se refieren a la existencia o no de transmision de la em-
presa. El criterio decisivo para determinar la existencia de una
transmisioén a los efectos de esta Directiva consiste, segtiin el TJCE,
en determinar si la entidad en cuestion mantiene su identidad, lo
que se desprende, en particular, de la circunstancia de que continde
efectivamente su explotaciéon o de que ésta se reanude (T]JCE, sen-
tencias de 18 de marzo de 1986, Spijkers, 24/85, Rec., p. 1119, apar-
tados 11 y 12; de 11 de marzo de 1997, Siizen, C-13/95, Rec., p. I-
1259, apartado 10; y de 20 de noviembre de 2003, Abler y otros,
C-340/01, Rec., p. 14023, apartado 29). Para que la Directiva
2001/23 sea aplicable, la transmisiéon debe referirse a una entidad
econdémica organizada de forma estable, cuya actividad no se limite
a la ejecucion de una obra determinada (T]JCE, sentencia de 19 de
septiembre de 1995, Rygaard, C-48/94, Rec. p. 1-2745, apartado 20).
Asi, el concepto de entidad se refiere a un conjunto organizado de
personas y elementos que permite el ejercicio de una actividad eco-
némica que persigue un objetivo propio (T]JCE, sentencia Stizen, an-
tes citada, apartado 13; Abler y otros, antes citada, apartado 30;y de
15 de diciembre de 2005, Guiney-Gorres, asuntos acumulados C-
232/04y C-233/04, Rec., p. -5648, apartado 32). Para determinar si
concurren los requisitos para la transmisiéon de una entidad econé-
mica organizada de forma estable, han de tomarse en consideracién
todas las circunstancias de hecho caracteristicas de la operacion
examinada, entre las cuales figuran, en particular, el tipo de empre-
sa o de centro de actividad de que se trate, el que se hayan transmi-
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tido o no elementos materiales como los edificios o los bienes mue-
bles, el valor de los elementos inmateriales en el momento de la
transmision, el hecho de que el nuevo empresario se haga cargo o
no de la mayoria de los trabajadores, el que se haya transmitido o no
la clientela, asi como el grado de analogia de las actividades ejerci-
das antes y después de la transmision y la duracién de una eventual
suspension de dichas actividades (TJCE, sentencia de 19 de mayo de
1992, Redmond Stichting, C-29/91, Rec., p. 1-3189, apartado 24, y las
sentencias antes citadas Spijkers, apartado 13, Siizen, apartado 14, y
Abler y otros, apartado 33).

La otra norma armonizadora relacionada con los despidos co-
lectivos es la Directiva 80/987/CEE, modificada por la Directiva
2002/74/CE, que tiene por objetivo garantizar a los trabajadores
asalariados un minimo de proteccion en caso de insolvencia de su
empresario. A tal efecto, obliga a los Estados miembros a crear una
institucién que garantice a los trabajadores afectados el abono de
los créditos impagados. Esta garantia supone que los trabajadores
despedidos, en estos supuestos de insolvencia del empleador, conta-
ran con una garantia para los créditos salariales dejados de percibir.

2.2, Informacion y consulta previa a los trabajadoves antes del despido

La Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 11 de marzo de 2002, por la que se establece un marco gene-
ral relativo a la informacion y a la consulta de los trabajadores en la
Comunidad Europea (DOL 80, de 23 de marzo de 2002, p. 29) es la
norma genérica aplicable en materia de participacion consultiva de
los trabajadores en las empresas de la Unién Europea, como ya se
analiz6 en el comentario del art. 27. En su art. 4.2 dispone que la in-
formacion y consulta abarcard, entre otras cosas, la situacion, la es-
tructura y la evolucion probable del empleo en la empresa o en el
centro de trabajo, asi como las eventuales medidas preventivas pre-
vistas, especialmente en caso de riesgo para el empleo, quedando el
despido o la posibilidad de despido comprendido en este tipo de
medidas.

Otra disposicion a tener en cuenta es la Directiva 91/533/CEE
del Consejo, de 14 de octubre de 1991, relativa a la obligacién del
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empresario de informar al trabajador acerca de las condiciones apli-
cables al contrato de trabajo o a la relacion laboral (DOL 288, de 18
de octubre de 1991, p. 32). El empleador debe poner en conoci-
miento del trabajador los elementos esenciales del contrato de tra-
bajo o de la relacién laboral, entre los que se encuentra, segin el
art. 2 g) de la Directiva, la duracion de los plazos de preaviso que de-
ban respetar el empresario y el trabajador en caso de terminacion
del contrato o de la relacion laboral o, si no es posible facilitar este
dato en el momento de la entrega de la informacion, las modalida-
des de fijacién de dichos plazos de preaviso.

2.3.  Proteccion contra el despido en aplicacion de los principios
de igualdad de trato y de no discriminacion

Las instituciones comunitarias han deducido una proteccién
contra el despido del principio de igualdad de trato. La Directiva
2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la apli-
cacion del principio de igualdad de trato de las personas, indepen-
dientemente de su origen racial o étnico (DO L 180, de 19 de julio
de 2000, p. 22), comprende en su ambito de aplicacién las condi-
ciones de empleo y trabajo, incluidas las de despido y remuneracion
(art. 3.1 ¢). Por consiguiente, esta norma prohibe todo despido fun-
dado sobre la raza o el origen étnico.

Por su parte, la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de no-
viembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion (DOL 303, de
2 de diciembre de 2000, p. 16) tiene por objeto establecer un mar-
co general para luchar contra la discriminacién por motivos de reli-
gién o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion se-
xual en el ambito del empleo y la ocupacion, con el fin de que en
los Estados miembros se aplique el principio de igualdad de trato.
Esta Directiva se aplicara a todas las personas, por lo que respecta
tanto al sector publico como al privado, incluidos los organismos
publicos, en relacién con «c) las condiciones de empleo y trabajo,
incluidas las de despido y remuneracién». Con arreglo al art. 5 de la
Directiva 2000/78, se realizaran ajustes razonables con el fin de ga-
rantizar la observancia del principio de igualdad de trato en rela-
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cion con las personas con discapacidades. Dicha disposicién precisa
que lo anterior significa que los empresarios tomaran las medidas
adecuadas, en funcion de las necesidades de cada situacién concre-
ta, para permitir a las personas con discapacidades acceder al em-
pleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, salvo
que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario.
El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) ha in-
terpretado que la prohibicién, en materia de despido, de la discri-
minacion por motivos de discapacidad, recogida en los arts. 2, apar-
tado 1,y 3, apartado 1, letra ¢), de la Directiva 2000/78, se opone a
un despido por motivos de discapacidad que, habida cuenta de la
obligacion de realizar los ajustes razonables para las personas con
discapacidad, no se justifique por el hecho de que la persona en
cuestion no sea competente o no esté capacitada o disponible para
desempenar las tareas fundamentales del puesto de que se trate
(TJCE, sentencia de 11 de julio de 2006, Chacén Navas, C-13/05,
Rec., p. 6467, apartado 51).

Estas dos directivas contienen preceptos similares respecto a la in-
version de la carga de la prueba, segtin los cuales los Estados miembros
adoptaran, con arreglo a su ordenamiento juridico nacional, las me-
didas necesarias para garantizar que corresponda a la parte demanda-
da demostrar que no ha habido vulneracién del principio de igualdad
de trato cuando una persona que se considere perjudicada por la no
aplicacion, en lo que a ella se refiere, de dicho principio, alegue, ante
un tribunal u otro érgano competente, hechos que permitan presu-
mir la existencia de discriminacion directa o indirecta (art. 8 de al Di-
rectiva 2000/43/CE y art. 10 de la Directiva 2000/78/CE).

Por otra parte, estas dos directivas prohiben tanto las discrimina-
ciones directas como las indirectas, de manera que se prohibe tanto
un despido basado en una discriminacion directamente fundada en
uno de los motivos previstos en ellas, como los despidos basados en
motivos aparentemente neutros, pero que indirectamente estable-
cen una desventaja fundada en uno de los referidos motivos.

Otra norma que se refiere también al despido es la Directiva
2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de sep-
tiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE del Conse-
jo, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la for-
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macién y a la promocién profesionales, y a las condiciones de tra-
bajo (DO L 269, de 5 de octubre de 2002, p. 15). La aplicacién del
principio de igualdad de trato supone la ausencia de toda discrimi-
nacion directa o indirecta por razén de sexo en los sectores publico
o privado, incluidos los organismos publicos, en relacion con las
condiciones de empleo y de trabajo, incluidas las de despido y de re-
tribucién. El TJCE cuenta con una reiterada jurisprudencia segin la
cual el derecho a no ser discriminado por razén de sexo constituye
uno de los derechos humanos fundamentales cuyo respeto debe ga-
rantizar el Tribunal de Justicia (T]JCE, sentencias de 15 de junio de
1978, Defrenne, 149/77, Rec., p. 1365, apartados 26y 27, y de 30 de
abril de 1996, P/S., C-13/94, Rec., p. 1-2143, apartado 19). El ambi-
to de aplicacién de la Directiva 79/7 no puede reducirse unica-
mente a las discriminaciones que se derivan de la pertenencia a uno
u otro sexo. En atencion a su objeto y a los derechos que pretende
proteger, dicha Directiva debe aplicarse igualmente a las discrimi-
naciones que tienen lugar a consecuencia del cambio de sexo del
interesado y, por ello, consider6 injustificado el despido de un tran-
sexual por el hecho de haber cambiado de sexo (TJCE, sentencia
P/S., antes citada, apartado 20).

La proteccion de la maternidad y la conciliacion de la vida priva-
da y profesional son también motivos de limitacién del despido re-
cogidos en normas comunitarias. Asi, la Directiva 92/85/CEE del
Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medi-
das para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el tra-
bajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en perio-
do de lactancia (décima Directiva especifica con arreglo al apartado
1 del art. 16 de la Directiva 89/391/CEE) (DO L 348, de 28 de no-
viembre de 1992, p. 1) contiene una prohibicién del despido de las
trabajadoras embarazadas, que han dado a luz o en periodo de lac-
tancia en su art. 10. Este precepto dispone que los Estados miembros
tomaran las medidas necesarias para prohibir el despido de estas tra-
bajadoras durante el periodo comprendido entre el comienzo de su
embarazo y el final del permiso de maternidad, salvo en los casos ex-
cepcionales no inherentes a su estado admitidos por las legislaciones
y/ 0 précticas nacionales y, en su caso, siempre que la autoridad com-
petente haya dado su acuerdo. Cuando se despida a una trabajadora
en esta situacion durante el periodo antes indicado, el empresario
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debera dar motivos justificados de despido por escrito. Ademas, los
Estados miembros tomaran las medidas necesarias para proteger a
este tipo de trabajadoras contra las consecuencias de un despido ile-
gal. Por otra parte, la Directiva 96/34/CE del Consejo de 3 de junio
de 1996, relativa al Acuerdo marco sobre el permiso parental cele-
brado por la Union de Confederaciones Industriales y Empresariales
de Europa, el Centro Europeo de la Empresa Publica y la Confede-
raciéon Europea de Sindicatos (DO L 145, de 19 de junio de 1996,
p- 4) prevé que los Estados miembros y los interlocutores sociales
adopten las medidas adecuadas para proteger a los trabajadores con-
tra el despido vinculado al disfrute del permiso parental.

3. EXEGESIS DEL ART. 30

El art. 30 garantiza como un derecho de naturaleza individual el
derecho del trabajador a no ser despedido sin causa, lo que supo-
ne una peculiaridad del derecho de la Unién Europea, que recha-
za el despido libre aceptado por otros ordenamientos juridicos.
Este precepto imposibilita la extincién del contrato de trabajo por
la sola voluntad del empresario y configura un sistema de despido
causal (Arastey Sahdn 2005, 57).

Como beneficiario del derecho de proteccion contra el despido
injustificado, el art. 30 menciona todo trabajador. Teniendo en cuen-
ta el Convenio nimero 158 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) y la Carta Social Europea revisada de 1996, asi como
la situacion de los diferentes derechos internos, lo légico es inter-
pretar que los Estados miembros de la Unién Europea podran ex-
cluir de la aplicacion del art. 30 algunas categorias de trabajadores,
como es el caso de los trabajadores con un contrato de trabajo de
duracién determinada o para realizar una tarea concreta; de los tra-
bajadores que efectien un periodo de prueba o que no tengan el
tiempo de servicios exigido; y de los trabajadores contratados con
caracter ocasional durante un periodo de corta duracién. No obs-
tante, sera la jurisprudencia del TJCE la que determine la extension
del concepto de trabajador a efectos de la aplicacion del art. 30 y el
margen de flexibilidad disponible para los Estados.

En cuanto al contenido del derecho a la protecciéon contra el
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despido injustificado, nada dice el laconico art. 30. Teniendo en
cuenta las Explicaciones del Praesidium de la Convencién, que con-
sideran el art. 24 de la Carta Social Europea revisada como la fuen-
te de inspiracion del art. 30, la proteccion que este precepto confie-
re a todo trabajador comprendera los tres elementos siguientes:

— el derecho de los trabajadores a no ser despedidos sin un moti-
vo valido relacionado con su capacidad o su conducta o basado
en las necesidades de funcionamiento de la empresa, estableci-
miento o servicio. El empleador debe poder explicar la causa
valida del despido en caso de que el trabajador lo discuta;

— el derecho de los trabajadores despedidos sin causa justifica-
da a obtener una indemnizacién apropiada o una reparaciéon
adecuada;

— el derecho de los trabajadores que se estimen victimas de un
despido injustificado a un recurso contra esta medida ante
un 6rgano imparcial. Este derecho es establecido en la Carta
de Derechos Fundamentales de forma general por el art. 47.

El art. 30 protege al trabajador contra todo despido injustificado,
pero no precisa este concepto que, ademas, varia segiin los ordena-
mientos de los Estados miembros. No obstante, y si tenemos en cuen-
ta el convenio nimero 158 de la OIT y la Carta Social Europea revi-
sada, podemos considerar que el despido injustificado es la
terminacion de la relacién de trabajo por iniciativa del empleador sin
una causa justificada relacionada con la capacidad o conducta del tra-
bajador o basada en las necesidades de funcionamiento de la empre-
sa, establecimiento o servicio. Como el art. 30 habla de despido njus-
tificado hay que entender que esta asumiendo los motivos que segin
la normativa internacional y las normas propias de la Unién Europea
no son validos para permitir el despido de un trabajador. También se
puede considerar que todo despido que suponga la violacién de un
derecho fundamental debera considerarse injustificado.

Las Explicaciones relativas al art. 30 se refieren, también, a las Di-
rectivas 201/23/CE y 80/987/CEE, modificada por la Directiva
2002/74/CE. Con ello, se aprecia el deseo de que la proteccion con-
tra el despido injustificado se aplique no sélo en casos individuales,
sino también en situaciones de despidos colectivos, que la evolucién
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economica sin duda va a seguir generando. En estos casos, la transfe-
rencia de la empresa no podra entenderse como un motivo valido de
despido y los trabajadores cuya relacion laboral termine por insolven-
cia del empresario deberan tener asegurados sus créditos laborales
mediante un mecanismo de garantia (en el caso espanol, el Fondo de
Garantia Salarial).

Por ultimo, el art. 30, como otros de los preceptos referentes a
los derechos de solidaridad, afirma que el derecho de proteccion
contra el despido injustificado lo disfruta todo trabajador de con-
formidad con el derecho de la Unién Europea o con las legislacio-
nesy practicas nacionales. Se trata de la apelacién a la delimitacion
competencial entre la Unién Europea y los Estados miembros en
esta materia de despido, donde hay una competencia comunitaria
de armonizacién minima, que ha generado ya un significativo acer-
vo de directivas, que facilitan la aplicacion de este derecho en los
ordenamientos de los Estados miembros. El art. 30 no confiere mas
competencias a las instituciones de la Unién Europea, pero si que
permitird una invocacién de este derecho con mas facilidad cuan-
do se ejerza de acuerdo con las normas nacionales frente a actua-
ciones de la Unién Europea en materias de su competencia.
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ArTicuLo 31
CONDICIONES DE TRABAJO JUSTAS Y EQUITATIVAS

1. Todo trabajador tiene derecho a trabajar en condiciones que res-
peten su salud, seguridad y dignidad.

2. Todo trabajador tiene derecho a la limitacion de la duracion ma-
xima del trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales,
asi como a un periodo de vacaciones anuales retribuidas.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 27-29 y 31-33.
— TFUE: arts. 153 y 154.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: arts. 137 y 140 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucién para Euro-
pa: arts. 1191, 11I-210-111-212.
- Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 31.

[5291]
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COMENTARIO

MANUEL LO6PEZ ESCUDERO
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de Granada

El derecho a disfrutar de condiciones de trabajo justas y equitativas
es un derecho social basico que l6gicamente debia aparecer entre
los derechos de solidaridad de la Carta de Derechos Fundamenta-
les, de la misma manera que lo encontramos en muchos tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos. Es mas, la consecucion de
condiciones de trabajo justas y equitativas de los empleados es el ob-
jetivo general del derecho laboral en su conjunto, que el art. 31 de
la Carta convierte en un derecho subjetivo de todos los trabajadores
de la Unién Europea y lo transforma en un derecho social funda-
mental (Blanke 2006, 359).

Este derecho reconocido comprende los tres siguientes: el dere-
cho a condiciones de trabajo que respeten la salud y la seguridad del
trabajador; el derecho a condiciones de trabajo respetuosas con la
dignidad del trabajador; y el derecho a una limitacién del tiempo de
trabajo, mediante el disfrute de periodos de descanso diarios y se-
manales y de vacaciones anuales retribuidas. Se trata de derechos so-
ciales basicos que son objeto de proteccién por parte de numerosos
tratados internacionales y respecto a los cuales la Comunidad Euro-
pea dispone, con el vigente Derecho originario, de una competencia
compartida, que le ha permitido adoptar un nimero significativo de
normas de Derecho derivado. Estos antecedentes internacionales y
el propio Derecho de la Unién Europea son imprescindibles para
analizar el alcance del art. 31.

1. EL CONTEXTO JURIDICO INTERNACIONAL
DONDE SE ENMARCA EL ART. 31

El derecho a condiciones laborales justas es objeto de proteccion
en un amplio nimero de normas internacionales sobre derechos
humanos, que van desde los textos onusianos hasta la Carta Social
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Europea, pasando por numerosos convenios de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo (OIT).

En el ambito universal de la ONU, la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948 incluye en sus arts. 23 y 24 el derecho
a condiciones laborales equitativas y satisfactorias, asi como el dere-
cho al reposo y al tiempo libre, mediante una limitaciéon razonable
de la duracién del trabajo y el disfrute de vacaciones periddicas pa-
gadas. El art. 7 del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales de 1966 precisa que las condiciones laborales justas y favora-
bles de que debe disfrutar toda persona implica la seguridad y la
higiene en el trabajo, asi como el descanso, el tiempo libre, la limi-
tacion razonable de la duracion del trabajo, las vacaciones pagadas
periddicas y la remuneracion de los dias festivos.

En el marco de la OIT existen numerosos convenios relativos al
derecho a condiciones laborales justas, que van desde la abolicion
del trabajo forzado nocturno hasta la regulaciéon detallada del tra-
bajo nocturno o de la utilizacién de sustancias quimicas. Asi, el Con-
venio numero 105 relativo a la abolicién del trabajo forzado, de
1957, obliga a los Estados parte a acabar con el trabajo forzado u
obligatorio y prohibe recurrir a é] como medio de represiéon o edu-
cacion politica, como método de movilizaciéon de la mano de obra,
con objeto de promover el desarrollo econémico, como medida la-
boral disciplinaria, como castigo por haber participado en huelgasy
como medida de discriminacion racial, social, nacional o religiosa.

El Convenio niimero 161 sobre los servicios de salud en el traba-
jo, de 1985, insta a los Estados parte a establecer progresivamente
servicios de salud en el trabajo para todos los trabajadores, incluidos
los del sector publico y los miembros de las cooperativas de produc-
cion, en todas las ramas de actividad econémica y en todas las em-
presas. Estos servicios de salud en el trabajo disponen de funciones
esencialmente preventivas y estan encargados de asesorar al emple-
ador, a los trabajadores y a sus representantes en la empresa acerca
de los requisitos necesarios para establecer y conservar un medio
ambiente de trabajo seguro y sano que favorezca una salud fisica y
mental 6ptima en relacién con el trabajo; y sobre la adaptacion del
trabajo a las capacidades de los trabajadores, habida cuenta de su es-
tado de salud fisica y mental. A tenor del art. 5 del Convenio, las
principales funciones de estos servicios de salud deben ser:
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identificacién y evaluacion de los riesgos que puedan afectar
ala salud en el lugar de trabajo;

vigilancia de los factores del medio ambiente de trabajo y de
las practicas de trabajo que puedan afectar a la salud de los
trabajadores, incluidos las instalaciones sanitarias, comedo-
res y alojamientos, cuando estas facilidades sean proporcio-
nadas por el empleador;

asesoramiento sobre la planificacién y la organizacion del tra-
bajo, incluido el diseno de los lugares de trabajo, sobre la se-
leccion, el mantenimiento y el estado de la maquinaria y de
los equipos y sobre las substancias utilizadas en el trabajo;
participacion en el desarrollo de programas para la mejora
de las practicas del trabajo, asi como en las pruebas y la eva-
luacion de nuevos equipos, en relacién con la salud;
asesoramiento en materia de salud, de seguridad y de higie-
ne en el trabajo y de ergonomia, asi como en materia de
equipos de proteccion individual y colectiva;

vigilancia de la salud de los trabajadores en relacién con el
trabajo y fomento de la adaptacién del trabajo a los trabaja-
dores;

asistencia en pro de la adopciéon de medidas de rehabilita-
cioén profesional;

colaboracion en la difusion de informaciones, en la forma-
cioén y educacion en materia de salud e higiene en el trabajo
y de ergonomia;

organizacion de los primeros auxilios y de la atencién de ur-
gencia;

participacion en el analisis de los accidentes del trabajo y de
las enfermedades profesionales.

Estos servicios de salud deben actuar con independencia con

respecto a los trabajadores y al empleador, con objeto de asegurar

que los trabajadores sean siempre informados de los riesgos que el

trabajo supone para su salud.

El Convenio nimero 170 sobre los productos quimicos, de 1990,

esta orientado como muchos otros convenios y recomendaciones

de la OIT a garantizar la seguridad de los trabajadores. Por ello, el

Convenio obliga a los Estados parte a etiquetar e identificar los pro-
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ductos quimicos utilizados en el trabajo y a proporcionar fichas de
datos de seguridad que contengan informacién esencial detallada
sobre su identificacion, su proveedor, su clasificacion, su peligrosi-
dad, las medidas de precaucion y los procedimientos de emergen-
cia. Ademas, los empleadores deberan asegurarse de que sus traba-
jadores no se hallen expuestos a productos quimicos por encima de
los limites de exposicién o de otros criterios de exposicién para la
evaluacion y el control del medio ambiente de trabajo, establecidos
por la autoridad competente o por un organismo aprobado o reco-
nocido por la autoridad competente, de conformidad con las nor-
mas nacionales o internacionales. También debe el empleador in-
formar a los trabajadores sobre los peligros que entrana la
exposicion a los productos quimicos que utilizan en el lugar de tra-
bajo e instruirlos sobre la forma de obtener y usar la informacién
que aparece en las etiquetas y en las fichas de datos de seguridad.

El Convenio ndmero 171 sobre el trabajo nocturno, de 1990, se
aplica a todo trabajo que se realice durante un periodo de por lo
menos siete horas consecutivas, que abarque el intervalo compren-
dido entre medianoche y las cinco de la manana y que sera deter-
minado por la autoridad competente previa consulta con las orga-
nizaciones mas representativas de empleadores y de trabajadores o
por medio de convenios colectivos. EI Convenio prevé la adopcion
en beneficio de los trabajadores nocturnos de medidas especificas
requeridas por la naturaleza del trabajo nocturno, que comprende-
ran, entre otras: controles de salud gratuitos periédicos o a peticion
suya; servicios adecuados de primeros auxilios, incluidas disposicio-
nes practicas que permitan a dichos trabajadores, en caso necesario,
ser trasladados rapidamente a un lugar en el que se les pueda dis-
pensar un tratamiento adecuado o servicios sociales apropiados
para los trabajadores nocturnos. Estas medidas pretenden proteger
la salud de esta categoria de trabajadores, facilitarles el ejercicio de
sus responsabilidades familiares y sociales, asegurarles posibilidades
de promocion profesional y concederles compensaciones adecua-
das. El Convenio establece medidas especificas para la proteccion
de la maternidad de las trabajadoras nocturnas.

En la Carta Social Europea de 1961, el derecho a condiciones la-
borales justas aparecia regulado desde la 6ptica de la salud y seguri-
dad de los trabajadores y del tiempo de trabajo, en los arts. 2y 3. La
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Carta Social Europea revisada de 1996, ademds de modificar estos
dos preceptos, anade un nuevo componente al derecho a condicio-
nes laborales justas, que es la prohibicién de todo comportamiento
constitutivo de acoso sexual o moral (art. 26). Segun las explicacio-
nes del Praesidium, el art. 31 de la Carta de Derechos Fundamenta-
les se inspira directamente en estos preceptos.

El art. 2 de la Carta Social Europea revisada de 1996, que sirve
de referente al apartado 2 del art. 31, regula el derecho a condi-
ciones de trabajo equitativas mediante el establecimiento de una
serie de garantias para los trabajadores relativas a la duracién del
trabajo y al caso particular del trabajo nocturno y de las actividades
peligrosas. En lo referente a la duracién del trabajo, estas garantias
son:

— Duracién del trabajo diario y semanal razonable, debiendo
reducirse la semana laboral a medida que el aumento de la
productividad y otros factores lo permitan. No se prescribe el
numero preciso de horas de la jornada o la semana laboral y
el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS) tampoco se
ha pronunciado al respecto, por considerar que la razonabi-
lidad del trabajo diario y semanal es un concepto relativo en
el tiempo y en el espacio. La duracién razonable del trabajo
diario y semanal debe establecerla, seguin el CEDS, cada Es-
tado por via legislativa, reglamentaria, mediante convenio co-
lectivo o a través de cualquier otro medio sometido a control
de la Administracion Publica (Samuel 2002, 89).

— Dias festivos remunerados y vacaciones anuales pagadas de
cuatro semanas como minimo. Segin el CEDS, es incompa-
tible con la Carta toda renuncia del trabajador a esta garantia
de cuatro semanas de vacaciones anuales pagadas, incluso si
media como contrapartida una remuneracién suplementaria
del empleador.

— Descanso semanal que coincida en la medida de lo posible
con el dia de la semana reconocido como dia no laborable
por la tradicién o los usos del pais o regién, que suele ser el
domingo, aunque el CEDS considera que puede ser otro dia
de la semana siempre que abarque un dia completo.
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En lo que respecta a las personas que trabajan durante la noche,
los Estados parte deben adoptar las medidas adecuadas a la natura-
leza especial del trabajo nocturno. En caso de actividades peligrosas
o insalubres, el art. 2 prevé la eliminacién de los riesgos laborales
que éstas generen o, de no ser posible, la concesion a los trabajado-
res de una reduccion de la jornada laboral o de vacaciones pagadas
suplementarias. Por ultimo, el art. 2 prevé que el empleador infor-
me por escrito al trabajador de los aspectos esenciales de la relacion
laboral antes de comenzar a trabajar o como muy tarde dos meses
después de haberlo hecho.

El art. 3 de la Carta Social Europea revisada regula, inspirandose
en los convenios de la OIT, el derecho a la seguridad e higiene en el
trabajo y es el referente del art. 31.1. Este art. 3 establece, en primer
lugar, la obligacion de los Estados de adoptar y reexaminar periodi-
camente una politica nacional coherente en materia de salud y se-
guridad de los trabajadores, orientada a la mejora de la salud e hi-
giene profesionales y a prevenir los accidentes laborales reduciendo
al minimo las causas de los riesgos inherentes al medio de trabajo.
Para cumplir con esta obligacién, los Estados deben establecer un
sistema de prevencion y evaluacién de los riesgos laborales e im-
plantar un control publico de la eficacia de estas medidas, que ge-
neralmente se lleva a cabo mediante los funcionarios encuadrados
en el cuerpo de la inspeccion de trabajo.

Los apartados segundo y tercero del art. 3 de la Carta Social Eu-
ropea revisada obligan a los Estados parte a promulgar reglamentos
de seguridad e higiene y a adoptar medidas para controlar su apli-
cacion. El Derecho interno debe prever, seguin el CEDS, medidas de
prevencién y de proteccion contra los principales riesgos laborales
identificados en las normas internacionales de referencia, que son
fundamentalmente los convenios de la OIT. Asi, estas normas inter-
nas deben prevenir los riesgos y peligros en ambitos como los luga-
res y equipos de trabajo (proteccién de mdaquinas, senalizaciéon de
peligros, equipos de proteccion individual, etc.); ciertas actividades
(estibadores, construccion, mineria, etc.); agentes y sustancias peli-
grosas (amianto, benceno o radiaciones ionizantes); y categorias de
trabajadores mas vulnerables (ninos y adolescentes o mujeres em-
barazadas). Los Estados deben implantar un sistema de inspeccion
del cumplimiento de esta normativa sobre seguridad e higiene que
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sea eficaz para reducir el nimero de accidentes laborales, siendo
necesario para ello que los inspectores cuenten con competencias
sancionadoras adecuadas, efectivas y disuasorias.

Por ultimo, el art. 3.4 prevé que los Estados parte promuevan la
instauraciéon progresiva de servicios de salud laboral para todos los
trabajadores con funciones preventivas y de consejo, inspirandose
en el Convenio namero 161 de la OIT.

El art. 26 de la Carta Social Europea revisada preserva el derecho
a la dignidad en el trabajo protegiendo a los trabajadores contra el
acoso sexual y el acoso moral. Los Estados se comprometen, en co-
laboracion con las organizaciones de trabajadores y empresarios, a
promover la sensibilizacion, la informacion y la prevencion del aco-
so sexual y del acoso moral en el trabajo. EI CEDS ha definido el
acoso sexual como un trato desigual respecto a una o varias perso-
nas, vinculado a comportamientos de preferencia o de represalia o
a comportamientos de otro tipo, que pueden afectar a su dignidad
0 a su carrera profesional. El acoso moral se refiere a este mismo
tipo de comportamientos cuando el factor que los desencadena no
es sexual, sino que estd vinculado con la raza, la religion, el color de
la piel u otra especificidad de un individuo. El CEDS ha indicado,
también, que las victimas de acoso deben disponer de recursos efec-
tivos para presentar sus reclamaciones y recomienda la inversién de
la carga de la prueba en perjuicio de los acosadores cuando haya
elementos de presuncion suficientes (CEDS 2004, 287).

2. LA NORMATIVA COMUNITARIA ACTUAL SOBRE EL DERECHO
A CONDICIONES DE TRABAJO JUSTAS Y EQUITATIVAS

Con respecto al derecho a condiciones laborales justas y equita-
tivas, la Unioén Europea cuenta con un acervo significativo de nor-
mas de Derecho derivado, que tienen su base en la competencia
que el art. 137 del Tratado de la Comunidad Europea (TCE) con-
fiere a las instituciones comunitarias, para adoptar medidas de ar-
monizacién con respecto a: «a) la mejora, en concreto, del entorno
de trabajo, para proteger la salud y la seguridad de los trabajadores;
b) las condiciones de trabajo [...]». Ademas, el art. 140 del TCE ins-
ta a la Comisién, mediante estudios, consultas y dictimenes, a fo-
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mentar la colaboracién y la coordinacién de los Estados miembros
en materias relacionadas con, entre otras cuestiones, el empleo, «el
Derecho del Trabajo y las condiciones de trabajo», «la proteccion
contra accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales» y «la
higiene del trabajo». En este Derecho Comunitario derivado nos
encontramos con tres grandes grupos de normas, a saber, las refe-
rentes a la proteccion de la seguridad y la salud en el trabajo, las re-
lativas a la salvaguarda de la dignidad en las relaciones laborales y las
relacionadas con el tiempo de trabajo.

2.1.  Normativa comunitaria sobre proteccion de la salud
y la seguridad en el trabajo

La proteccion de la salud y la seguridad en el lugar de trabajo es
uno de los aspectos mas importantes y mads avanzados de la politica
social de la Union Europea. En este ambito, la accion comunitaria
no se limita a la legislacion, sino que también las instituciones euro-
peas llevan a cabo numerosas actividades de informacién, orienta-
cién y promocion de un entorno laboral seguro y saludable en co-
laboracion con la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en
el Trabajo, creada en 1994, y la Fundacién Europea para la Mejora
de las Condiciones de Vida y de Trabajo, que se cre6 en 1975.

En la actualidad, la norma basica es la Directiva 89/391/CEE del
Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas
para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los traba-
jadores en el trabajo (DO L 183, de 29 de junio de 1989, p. 1), que
se inspira en los convenios de la OIT y en la Carta Social Europea.
El objetivo de esta norma es garantizar una protecciéon mas eficaz de
los trabajadores en el trabajo mediante medidas dirigidas a la pre-
vencion de los accidentes laborales y de las enfermedades profesio-
nales y mediante la informacion, la consulta, la participacion equili-
brada y la formacion de los trabajadores y sus representantes. Las
obligaciones de los empresarios son:

— garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores en to-
dos los aspectos relacionados con el trabajo, basandose so-
bre todo en los principios generales de prevenciéon enume-
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rados y sin que ello suponga carga financiera alguna para los
trabajadores;

evaluar los riesgos profesionales relacionados con la eleccion
de los equipos de trabajo y el acondicionamiento de los luga-
res de trabajo, y organizar los servicios de proteccién y pre-
vencion;

elaborar una lista de los accidentes de trabajo y redactar los
informes relacionados con los mismos;

organizar los primeros auxilios, la lucha contra incendios, la
evacuacion de los trabajadores y adoptar las medidas necesa-
rias en caso de peligro grave e inmediato;

informar a los trabajadores, consultarles y permitir su partici-
pacién en el marco de todas las cuestiones que afecten a la se-
guridad y a la salud en el trabajo;

garantizar que cada trabajador reciba una formacién sufi-
ciente y adecuada en materia de seguridad y salud durante el
tiempo de trabajo.

En lo que respecta a las obligaciones de los trabajadores, la Di-

rectiva marco les impone fundamentalmente las tres siguientes:

utilizar correctamente las maquinas y otros medios, el equipo
de proteccién individual y los dispositivos de seguridad;
indicar toda situacion laboral que entrane un peligro grave e
inminente y cualquier defecto existente en los sistemas de
proteccion;

contribuir para que se cumplan las exigencias impuestas para
proteger la seguridad y la salud, y para que el empresario
pueda garantizar que el medio y las condiciones de trabajo
sean seguros y no presenten riesgos.

El cumplimiento de estas obligaciones por parte de los emplea-

dores y los trabajadores en materia de seguridad e higiene en el tra-

bajo debe estar asegurado por los Estados mediante la adopcién de

medidas de control, con arreglo a las legislaciones y usos nacionales.

Las obligaciones basicas de esta Directiva marco se aplican a to-

dos los trabajadores y en todos los sectores econémicos, salvo que

exista una directiva especifica, cuya adopcion esté prevista en la pro-
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pia Directiva 89/391/CEE, para los grupos expuestos a riesgos o es-

pecialmente sensibles y para sectores o cuestiones determinadas

que deban ser protegidos contra los peligros que les afecten de ma-

nera especifica. Estas directivas concretas son aproximadamente

una treintena y las mas importantes son:

— Lugares y equipos de trabajo:

Directiva del Consejo 89/654/CEE (lugares de trabajo en
general).

Directiva del Consejo 89/655/CEE (equipos de trabajo).
Directiva del Consejo 89/656/CEE (equipos de protec-
cion individual).

Directiva del Consejo 92/29/CEE (asistencia médica a
bordo de navios).

Directiva del Consejo 93/103/CE (buques de pesca).
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 1999/92/CE
(atmosferas explosivas).

Directiva del Consejo 92/58/CEE (senalizacion de seguridad).

— Sectores de actividad:

Directiva del Consejo 92/57/CEE (obras de construccion
temporales o moviles).

Directiva del Consejo 92/91/CEE (industrias extractivas).
Directiva del Consejo 92/104/CEE (industrias extractivas
a cielo abierto o subterraneas).

— Riesgos especificos:

Agentes carcinégenos o mutagenos: Directiva del Parla-
mento Europeo y del Consejo 2004/37/CE.

Agentes quimicos: Directiva del Consejo 98/24/CE (agen-
tes quimicos).

Agentes biol6gicos: Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo 2000/54/CE.

Agentes fisicos: Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo 2003/10/CE (ruido); Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo 2002/44/CE (vibraciones); y Di-
rectiva del Parlamento Europeo y del Consejo 2004/40/CE
(campos electromagnéticos).
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¢ Amianto: Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
2003/18/CE (amianto).

— Determinadas categorias de trabajadores: Directiva del Con-
sejo 92/85/CEE (trabajadoras embarazadas); Directiva del
Consejo 94/33/CE (jovenes trabajadores).

Se aprecia claramente la influencia de los convenios de la OIT'y
de la Carta Social Europea en la elaboracion de estas directivas es-
pecificas, aunque la Unién Europea ha avanzado considerablemen-
te mas en materia de proteccion de seguridad e higiene en el traba-
jo con esta labor armonizadora de lo que lo han hecho la OIT y el
Consejo de Europa. En este sentido, hay que destacar que la Unién
Europea se ha dotado de dos agencias especializadas que operan en
esta materia, que son la Agencia Europea para la Seguridad y la Sa-
lud en el Trabajo y la Fundacién Europea para la Mejora de las Con-
diciones de Vida y de Trabajo. Esta tltima fue creada por el Regla-
mento (CEE) nimero 1365/75 del Consejo, de 26 de mayo de 1975,
relativo a la creacion de una Fundacién Europea para la Mejora de las
Condiciones de Vida y de Trabajo (DOL 139, de 30 de mayo de 1975,
p- 1) y es un organismo tripartito creado para evaluar y analizar las
condiciones de vida y de trabajo; elaborar dictimenes autorizados y
asesorar a los responsables de la politica social; contribuir a la me-
jora de la calidad de vida; e informar de la evolucién y las tenden-
cias en este dmbito, en particular de los factores de cambio.

La otra agencia especializada se establecié posteriormente me-
diante el Reglamento (CE) numero 2062/94 del Consejo, de 18 de ju-
lio de 1994, por el que se crea la Agencia Europea para la Seguridad y
la Salud en el Trabajo (DOL 216, de 20 de agosto de 1994, p. 1). Su mi-
sién consiste en proporcionar a los organismos comunitarios, a los Es-
tados miembros y a los medios interesados toda la informacién técni-
ca, cientifica y econémica 1til en el ambito de la seguridad y la salud
en el trabajo.

Por ultimo, hay que mencionar que la Comisién adopta periodi-
camente estrategias sobre la salud y seguridad de los trabajadores,
que constituyen un elemento basico de la politica de empleo de la
Union Europea y un eje de la Estrategia de Lisboa. La ultima de
ellas se recoge en la Comunicacién de la Comisién al Parlamento
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Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social y al Comité de
las Regiones, titulada «Mejorar la calidad y la productividad en el
trabajo: estrategia comunitaria de salud y seguridad en el trabajo
(2007-2012)» [ COM (2007) 62 final, de 21 de febrero de 2007].

2.2.  Normativa comunitaria referente a la proteccion
de la dignidad en el trabajo

En lo que respecta a la protecciéon del derecho a la dignidad en
el trabajo, la Comisién ha presentado varias propuestas para la
adopcion de una directiva sobre el acoso sexual en el trabajo, pero
no ha prosperado todavia ninguna de ellas.

No obstante, si encontramos referencia al acoso sexual en la Direc-
tiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de sep-
tiembre de 2002, que modifica la Directiva 76,/207/CEE del Consejo,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formaciéon yala
promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo (DO L 269, de
5 de octubre de 2002, p. 15). En esta Directiva, el acoso sexual es consi-
derado como una discriminacién por razén de sexo y se prohibe.

2.3.  Normativa sobre el tiempo de trabajo

La limitacion del tiempo de trabajo es una manifestacion funda-
mental del derecho a condiciones de trabajo justas y equitativas,
como se ha visto en el marco de la OIT y de la Carta Social Europea.
Esta cuestion ha sido objeto de armonizacién por parte de la Unién
Europea mediante la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determi-
nados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo (DO L 299,
de 18 de noviembre de 2003, p. 9), que codifica la antigua Directiva
de base 104/93/CE. Esta Directiva establece las disposiciones mini-
mas generales de seguridad y salud en materia de ordenacién del
tiempo de trabajo, buscando el equilibrio entre el objetivo principal
de seguridad y salud de los trabajadores, por una parte, y las necesi-
dades de una economia europea moderna, por otra.
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Las cuestiones principales que regula la Directiva son los perio-
dos de descanso diario, las pausas, los periodos de descanso sema-
nal, las vacaciones anuales, asi como algunos aspectos del trabajo
nocturno y del trabajo por turnos. Existen disposiciones sectoriales
para el transporte por carretera, las actividades en el mar y la avia-
cion civil. Los Estados miembros deben tomar las medidas necesa-
rias para que todo trabajador pueda disfrutar:

— de un periodo minimo de descanso diario de 11 horas con-
secutivas en el curso de cada periodo de 24 horas;

— de una pausa de descanso para un trabajo diario superior a
seis horas;

— por cada periodo de siete dias, de un periodo minimo de des-
canso ininterrumpido de 24 horas, a las que se anadiran las
11 horas de descanso diario;

— de una duracién maxima semanal del trabajo de 48 horas in-
cluidas las horas extraordinarias; y

— de un periodo de al menos cuatro semanas de vacaciones
anuales retribuidas.

Pueden establecerse excepciones a estos criterios de limitacion
del tiempo de trabajo mediante convenios colectivos o de acuerdo
con los interlocutores sociales, de conformidad con las reglas esta-
blecidas en la Directiva.

El trabajo nocturno constituye un caso aparte, ya que su duracién
no debe superar las ocho horas por término medio cada 24 horas. El
trabajo nocturno que implica riesgos especiales, o tensiones fisicas o
mentales, estd regulado por legislaciones o practicas nacionales, o
bien por convenios colectivos. Los trabajadores nocturnos deben be-
neficiarse de un nivel de proteccién en materia de salud y seguridad
adaptado a la naturaleza de su trabajo. Asimismo, disfrutan de una
evaluacion gratuita de su salud antes de su incorporacion a un tra-
bajo nocturno y, posteriormente, a intervalos regulares. Si se consi-
dera que no son aptos, deben ser transferidos, siempre que sea posi-
ble, a un trabajo diurno. El empresario que organiza el trabajo con
arreglo a cierto ritmo debe tener en cuenta el principio general de
adecuacion del trabajo a la persona, en particular con el fin de re-
ducir el trabajo monoétono y acompasado. El empresario que recurre
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regularmente a trabajadores nocturnos debe informar de ello a las
autoridades competentes en materia de salud y seguridad.

La Directiva prevé disposiciones especificas aplicables a determi-
nados sectores laborales, como es el caso de los trabajadores mévi-
les, el trabajo off-shore, los trabajadores que ejercen su actividad a
bordo de buques de pesca y los médicos en periodo de formacion.

3. EXEGESIS DEL ART. 31

El derecho a condiciones laborales justas y equitativas es el dere-
cho social fundamental que protege el art. 31 de la Carta de Dere-
chos Fundamentales. Como ya se ha dicho, este derecho engloba
tres derechos sociales especificos interrelacionados entre si: el dere-
cho a condiciones de trabajo que respeten la salud y la seguridad del
trabajador; el derecho a condiciones de trabajo respetuosas con la
dignidad del trabajador; y el derecho a una limitacion del tiempo de
trabajo. No obstante, algunos autores argumentan que este derecho
resulta aplicable a cualquier condicién laboral injusta que afecte a la
dignidad humana, aunque no se encuentre vinculada con las men-
cionadas en el apartado 2 del precepto (Blanke 2006, 376). Se trata
de una interpretacioén aceptable, pero los redactores de la Carta pa-
rece que han optado por cenirse a la garantia de las condiciones de
trabajo minimas armonizadas mediante normas de derecho deriva-
do, lo que explica que el art. 31 no contenga ninguna referencia ex-
presa a la proteccion del derecho de los trabajadores a una remune-
racion equitativa, aunque se ha discutido en el seno de la Unién
Europea la posibilidad de establecer un salario minimo.

La aplicacion de este precepto, como establecen las propias ex-
plicaciones del Praesidium de la Convencion, se va a ver favorecida
por la existencia de la prolija regulacién de la Carta Social Europea
revisada, que se inspira a su vez en los numerosos convenios de la
OIT, asi como por la abundante normativa de Derecho Comunita-
rio derivado ya adoptada por la Unién Europea sobre la base de su
competencia compartida en este ambito, que es, sin duda, el mas
desarrollado de la politica social de la Unién Europea. El Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) mantiene en sus
arts. 153.1, letras a y b, y en el art. 156 las mismas competencias de
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la Unién Europea sobre la regulacion de las condiciones laborales,
por lo que el Derecho derivado seguira adoptandose y facilitando el
ejercicio del derecho protegido por el art. 31.

De la misma manera, existe una importante jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) sobre las
normas de Derecho derivado relativas a las condiciones laborales,
especialmente sobre las directivas de ordenacién del tiempo de tra-
bajo y de proteccion de la salud e higiene en el mismo.

Uno de los efectos importantes del art. 31, al proteger el dere-
cho a condiciones laborales justas y equitativas como un derecho so-
cial fundamental, sera su influencia sobre la jurisprudencia del
TJCE para permitir a éste con mayor fuerza llevar a cabo una inter-
pretacion restrictiva de los limites a este derecho previstas en la nor-
mativa de Derecho derivado adoptada por la Unién Europea. El
abogado general Tizzano en el asunto BECTUYy la abogada general
Stix-Hackl en el asunto Comusion c. Italia (T]JCE, sentencia de 15 de
noviembre de 2001, C-49/00, Rec., p. I-8575) se han referido ya al
art. 31, aunque no lo ha hecho aun el TJCE en ninguna sentencia.
En el asunto BECTU (TJCE, sentencia de 26 de junio de 2001, C-
173/99, Rec., p. 1-4881, apartado 43), el TJCE afirmé que el «dere-
cho de cada trabajador a vacaciones anuales retribuidas debe consi-
derarse un principio del Derecho social comunitario de especial
importancia, respecto al cual no pueden establecerse excepcionesy
cuya aplicacion por parte de las autoridades nacionales competen-
tes inicamente puede efectuarse respetando los limites establecidos
expresamente por la propia Directiva 93/104». Luego consider6
que la expresiéon «de conformidad con las condiciones de obten-
cion y concesion establecidas en las legislaciones y/o practicas na-
cionales» debia interpretarse en el sentido de que se referia tinica-
mente a los criterios de aplicacion de las vacaciones anuales
retribuidas en los diferentes Estados miembros. Por tanto, éstos tie-
nen la posibilidad de establecer, en su normativa interna, los requi-
sitos para el ejercicio y la aplicacion del derecho a vacaciones anua-
les retribuidas, precisando las circunstancias concretas en las que los
trabajadores pueden hacer uso del citado derecho, del que disfru-
tan por la totalidad de los periodos de trabajo cubiertos, sin poder
supeditar, no obstante, a ningun tipo de requisito la propia consti-
tucién de este derecho, que se deriva directamente de la Directiva
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93/104. Como consecuencia de ello, el TJCE concluy6 que el art.
7.1 de la Directiva 93/104 no permite que un Estado miembro
adopte una normativa nacional (era una reglamentacién britdnica
en este caso) con arreglo a la cual un trabajador no comienza a ad-
quirir el derecho a vacaciones anuales retribuidas hasta que haya rea-
lizado un periodo minimo de trece semanas de empleo ininterrum-
pido con el mismo empresario.

También es destacable la sentencia Pfeiffer (TJCE, sentencia de 5
de octubre de 2004, asuntos acumulados C-397/01 a C403/01,
Rec., p. I-8835, apartados 100 y 101), en la que el Tribunal afirma
que tanto por lo que respecta al tenor del art. 6, punto 2, de la Di-
rectiva 93/104, como a la finalidad y la sistematica de ésta, el limite
maximo de 48 horas, por lo que se refiere a la duracién media del
tiempo de trabajo semanal, incluidas las horas extraordinarias, cons-
tituye una norma del Derecho social comunitario de especial im-
portancia de la que debe disfrutar todo trabajador como disposi-
cién minima destinada a garantizar la proteccion de su seguridad y
su salud. De este modo, no resulta compatible con las exigencias de
dicha disposicién una normativa nacional que autoriza periodos de
trabajo semanales que excedan de 48 horas, incluidos los servicios
de permanencia. En este caso, se trataba de los periodos de perma-
nencia asegurados por socorristas en el marco de un servicio de asis-
tencia médica urgente de un organismo aleman, que mediante un
convenio colectivo o un acuerdo de empresa, basado en tal conve-
nio, podian sobrepasar la duracién maxima del tiempo de trabajo
semanal de 48 horas establecida por la Directiva.

Otro ejemplo de interpretacion estricta de las excepciones a la
normativa comunitaria, que puede ser reforzada por el art. 31 lo ofre-
ce la prejudicial originada por el litigio entre el Sindicato de Médicos
de Asistencia Publica y la Comunidad Valenciana sobre la compatibi-
lidad de los horarios de los médicos con la Directiva 93/104/CE. En
este caso, el TJCE consider6 que el tiempo dedicado a la atencién
continuada prestado por médicos de Equipos de Atencién Primaria,
en régimen de presencia fisica en el centro sanitario, debe conside-
rarse tiempo de trabajo en su totalidad y, en su caso, horas extraordi-
narias en el sentido de la Directiva 93,/104. Por lo que respecta a la
prestacion de servicios de atencién continuada por dichos médicos
en régimen de localizacion, s6lo debe considerarse tiempo de traba-
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jo el correspondiente a la prestacion efectiva de servicios de atencién
primaria. Ademas, afirmé que los médicos de Equipos de Atencién
Primaria que prestan ciclicamente sus servicios en turnos de atencion
continuada durante la noche no pueden considerarse trabajadores
nocturnos, sino trabajadores que realizan un trabajo por turnos a
efectos de aplicacion de la referida Directiva (TJCE, sentencia de 3 de
octubre de 2000, SIMAP, C-303/98, Rec., p. 1-4567).

Hasta ahora, el TJCE no ha tenido necesidad de aplicar como
principio general del Derecho Comunitario el derecho a condicio-
nes de trabajo justas y equitativas, debido a que los litigios suscitados
se han referido a la aplicacion del Derecho derivado adoptado por
la Unién Europea en esta materia. Con el art. 31, el TJCE no tendra
que hacer esa labor de exégesis jurisprudencial respecto a este de-
recho social fundamental para aplicarlo en supuestos no cubiertos
por las directivas de armonizacion.
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ArTicULO 32
PROHIBICION DEL TRABAJO INFANTIL
Y PROTECCION DE LOS JOVENES EN EL TRABAJO

Se prohibe el trabajo infantil. La edad minima de admisién al tra-
bajo no podra ser inferior a la edad en que concluye el periodo
de escolaridad obligatoria, sin perjuicio de disposiciones mas fa-
vorables para los jovenes y salvo excepciones limitadas.

Los jovenes admitidos a trabajar deberan disponer de condiciones
de trabajo adaptadas a su edad y estar protegidos contra la ex-
plotacién econdémica o contra cualquier trabajo que pueda ser
perjudicial para su seguridad, su salud, su desarrollo fisico, psi-
quico, moral o social, o que pueda poner en peligro su educa-
cion.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 24, 31, 33 y 34.
— TFUE: art. 153.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la versiéon en vigor del TUE y
del TCE: art. 137 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constituciéon para Euro-
pa: arts. 11-84, 1192 y I1I-210.
— Carta de 7 de diciembre de 2007: art. 32.

[548 ]
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COMENTARIO
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El trabajo infantil es una realidad lamentable que atin se presenta con
virulencia en los paises en vias de desarrollo, pero que también conti-
nua existiendo en la Union Europea. Segun los calculos de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo (OIT) (OIT 2006, p. 6), unos dos-
cientos dieciocho millones de ninos de entre 5y 14 anos trabajan a
tiempo completo o parcialmente, concentrandose la mayoria de ellos
en Afn'ca, Asia y América Latina. En la Unién Europea, el trabajo in-
fantil atn no ha sido desterrado y contintia siendo una lacra social
que arroja situaciones deplorables de ninos que estan en la etapa de
escolarizacion obligatoria que son utilizados como mendigos o ninos
traidos de paises pobres para realizar trabajos domésticos.

Esta realidad explica la existencia del art. 32 entre los derechos
de solidaridad con el objeto de prohibir el trabajo infantil y contro-
lar el trabajo de los jovenes, que se inspira claramente, como senala
el Praesidium de la Convencion, en varios convenios de la OIT, en
la Carta Social Europeay en el Derecho Comunitario derivado exis-
tente en la materia.

1. EL MARCO JURIDICO INTERNACIONAL
Y EL DERECHO DERIVADO DE LA UNION EUROPEA

Existe un asentado marco juridico internacional referente a la
proteccion de los ninos contra su explotacion mediante el trabajo in-
fantil. La OIT fue la primera organizacion que se ocup6 del trabajo
infantil, adoptando varios convenios sobre la edad minima para tra-
bajar en determinados sectores econémicos, asi como convenios so-
bre proteccion del trabajo juvenil en varios ambitos laborales. En la
actualidad, las dos normas basicas de la OIT en esta materia son el
Convenio nimero 138 sobre la edad minima, de 26 de junio de 1973,
y €l Convenio nimero 182 sobre las peores formas de trabajo infan-
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til, de 17 de julio de 1999. Estos dos tratados son convenios funda-
mentales y, de conformidad con la Declaracién de la OIT relativa a
los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, incluso los
Estados miembros, que atin no han ratificado estos convenios, deben
observar, promover y poner en practica los principios.

Segun la OIT, no todas las tareas realizadas por los ninos deben
clasificarse como trabajo infantil que se ha de eliminar. Por lo ge-
neral, la participaciéon de los ninos o los adolescentes en trabajos
que no atentan contra su salud y su desarrollo personal ni interfie-
ren con su escolarizacién se considera positiva. Entre otras activi-
dades, cabe citar la ayuda que prestan a sus padres en el hogar, la
colaboracion en un negocio familiar o las tareas que realizan fuera
del horario escolar o durante las vacaciones para ganar dinero de
bolsillo. Estas actividades son provechosas para el desarrollo de los
pequenos y el bienestar de la familia; les proporcionan calificacio-
nesy experiencia, y les ayudan a prepararse para ser miembros pro-
ductivos de la sociedad en la edad adulta. El término trabajo infan-
til suele definirse como todo trabajo que priva a los ninos de su
ninez, su potencial y su dignidad, y que es perjudicial para su des-
arrollo fisico y psicolégico. Se trata de un trabajo que es peligroso
y prejudicial para el bienestar fisico, mental o moral del nino e in-
terfiere en su escolarizacion, puesto que le priva de la posibilidad
de asistir a clases, le obliga a abandonar la escuela de forma pre-
matura o le exige combinar el estudio con un trabajo pesado y que
consume mucho tiempo. Cuando calificar o no de trabajo infantil
una actividad especifica dependera de la edad del nino o la nina, el
tipo de trabajo en cuestion y la cantidad de horas que le dedica, las
condiciones en que lo realiza, y los objetivos que persigue cada
pais. La respuesta varia de un pais a otro y entre uno y otro sector
(OIT: Programa internacional para la eliminacién del trabajo in-
fantil, http:/ /www.ilo.org/ipec/facts/lang—es/index.htm).

En las formas mds extremas de trabajo infantil, los nifos son so-
metidos a situaciones de esclavitud, separados de su familia, ex-
puestos a graves peligros y enfermedades y/o abandonados a su
suerte en las calles de grandes ciudades a una edad muy temprana.
El art. 3 del Convenio nimero 182 de la OIT considera como peo-
res formas de trabajo infantil las siguientes:
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todas las formas de esclavitud o las practicas andlogas a la
esclavitud, como la venta y la trata de ninos, la servidumbre
por deudas y la condicién de siervo, y el trabajo forzoso u
obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio
de ninos para utilizarlos en conflictos armados;

la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de ninos para la
prostitucion, la produccién de pornografia o actuaciones
pornograficas;

la utilizacién, el reclutamiento o la oferta de ninos para la
realizacién de actividades ilicitas, en particular la produc-
cion y el trafico de estupefacientes, tal como se definen en
los tratados internacionales pertinentes; y

el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en
que se lleva a cabo, es probable que dane la salud, la segu-
ridad o la moralidad de los ninos.

Uno de los métodos mas efectivos para lograr que los ninos no

comiencen a trabajar demasiado pronto es establecer la edad en

que legalmente pueden incorporarse al empleo. En el cuadro si-

guiente elaborado por la OIT figuran los principios fundamentales

Edad minima Posibles excepciones
autorizada para que para algunos paises
los nifios comiencen en desarrollo

a trabajar
Trabajo peligroso
Ninguna persona menor de 18 anos debe realizar traba- 18 aios 18 afos

jos que atenten contra su salud o su moralidad.

(16 anos siempre que
se cumplan estrictas

(16 anos siempre que
se cumplan estrictas

condiciones) condiciones)
Edad minima limite
La edad minima de admisién al empleo no debe estar 15 aios 14 anos
por debajo de la edad de finalizacién de la escolariza-
cién obligatoria, por lo general, los 15 anos de edad.
Trabajo ligero
Los ninos de entre 13y 15 anos de edad podran realizar |  Entre 13y 15 anos Entre 12y 14 anos

trabajos ligeros, siempre y cuando ello no ponga en peli-
gro su salud o su seguridad, ni obstaculice su educacién,
su orientacién vocacional ni su formacion profesional.
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del Convenio nimero 138 por lo que respecta a la edad minima de
admision al empleo.

En el marco del sistema de Naciones Unidas nos encontramos
también con normas relativas al trabajo infantil y juvenil. En efecto,
el art. 10.3 del Pacto de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
de 1966 establece que los Estados reconocen la necesidad de adop-
tar medidas especiales de proteccién y asistencia a favor de los nifios
y adolescentes sin discriminacién por motivo alguno. Los ninos y
adolescentes deben ser protegidos contra la explotacion econémica
y social. Las leyes deben sancionar a quienes los empleen en traba-
jos susceptibles de afectar a su moralidad o a su salud o que pongan
su vida en peligro o afecten a su normal desarrollo. Los Estados de-
ben asimismo fijar los limites de edad por debajo de los cuales la uti-
lizacion de la mano de obra infantil esta prohibida y sancionada por
la ley.

La proteccién de los derechos de los menores mejoré notable-
mente en el marco de Naciones Unidas con la adopcién de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nino, de 20 de noviembre de 1989.
Entre los derechos del nino reconocidos por este Convenio destaca
el derecho a estar protegido contra la explotacién econémica y con-
tra el desempeno de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o en-
torpecer su educacioén, o que sea nocivo para su salud o para su des-
arrollo fisico, mental, espiritual, moral o social (art. 32.1). Los
Estados se comprometen a adoptar las medidas necesarias para ase-
gurar el cumplimiento de este precepto y, en particular, deben fijar
la edad o edades minimas para trabajar, deben prever una regla-
mentaciéon adecuada de los horarios de trabajo y de las condiciones
laborales y deben establecer sanciones adecuadas para garantizar el
respeto de este derecho.

En el ambito regional europeo, el trabajo infantil y juvenil es ob-
jeto de regulacion en el art. 7 de la Carta Social Europea revisada de
1996. Mediante este precepto, los Estados se obligan a:

— fijar los 15 anos la edad minima laboral, aunque con posibili-
dad de que los ninos realicen trabajos ligeros no perjudiciales
para su desarrollo;

— establecer los 18 anos la edad minima para realizar trabajos
considerados como peligrosos e insalubres;
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— prohibir que los ninos en periodo de escolarizacion obligato-
ria trabajen en empleos que les priven del beneficio de esta
instruccion;

— no permitir el trabajo nocturno de menores de 18 anos, salvo
para determinados trabajos previstos por la reglamentaciéon
nacional.

Este precepto contiene, ademas, numerosas obligaciones para
los Estados parte de la Carta con respecto al trabajo de los jovenes
menores de 18 anos, entre las que destacan:

— el derecho de los jévenes trabajadores o aprendices a una re-
muneracion adecuada;

— el derecho a que se computen a efectos de jornada laboral las
horas dedicadas a formacién profesional;

— el derecho a vacaciones anuales pagadas de cuatro semanas
como minimo;

— el derecho a un control médico regular en aquellas activida-
des donde lo prevea la legislaciéon nacional.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) no con-
tiene ningun precepto aplicable al trabajo infantil, salvo que éste se
encuadre en un supuesto de trabajo forzado, esclavitud o servidum-
bre, en cuyo caso puede ser aplicable el art. 4 del CEDH.

Esta normativa de la OIT, de la ONU y del Consejo de Europa so-
bre el trabajo infantil ha influido en la Unién Europea. En primer
lugar, cabe mencionar la Carta Comunitaria de Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores, adoptada en el Consejo Euro-
peo de Estrasburgo el 9 de diciembre de 1989 por los Jefes de Esta-
do y de Gobierno de 11 Estados miembros, que en sus puntos 20
y 22, declara: «20. Sin perjuicio de disposiciones mads favorables para
los jovenes, en especial las que, mediante la formacién, garanticen
su insercion profesional, y salvo excepciones circunscritas a algunos
trabajos ligeros, la edad minima de admisién al trabajo no debe ser
inferior a la edad en la que concluye la escolaridad obligatoria ni en
ningun caso inferior a 15 anos.

22. Deben adoptarse las medidas necesarias para adecuar las
normas del Derecho laboral aplicable a los jévenes trabajadores
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para que satisfagan las exigencias de su desarrollo y las necesidades
de su formacién profesional y de su acceso al empleo.

Debe limitarse, en particular, la duracion del trabajo de los tra-
bajadores menores de 18 anos —sin que pueda eludirse esta limita-
cion recurriendo a horas extraordinarias— prohibiéndose el traba-
jo nocturno, con excepcion de algunos empleos establecidos por las
legislaciones o las normativas nacionales».

En segundo lugar, la Unién Europea dispone de competencia
para adoptar normas de armonizacion respecto al trabajo infantil so-
bre la base del art. 137.1, letra a) del TCE, que permite al Consejo es-
tablecer, mediante directivas, las disposiciones minimas para promo-
ver la mejora, en particular, del medio de trabajo, con el fin de elevar
el nivel de proteccion de la seguridad y de la salud de los trabajado-
res. Con este fundamento juridico se adopt6 la Directiva 94/33/CE
del Consejo, de 22 de junio de 1994, relativa a la proteccion de los jo-
venes en el trabajo (DO L 216, de 20 de agosto de 1994, p. 12). Esta
Directiva es aplicable a toda persona menor de 18 anos con un con-
trato de trabajo o una relacion laboral regulada por el Derecho vi-
gente en un Estado miembro y/o sometido al Derecho en vigor en
un Estado miembro. Los Estados miembros pueden prever que la di-
rectiva no sea aplicable a los trabajos ocasionales o de corta duracion
relativos al servicio doméstico efectuado en un hogar privado o el
trabajo que no se considere nocivo, ni perjudicial, ni peligroso para
los jévenes en la empresa familiar. La directiva prevé que los Estados
miembros adopten las medidas necesarias para prohibir el trabajo
de los ninos y velen por que el trabajo de los adolescentes se regule
y proteja de forma estricta en las condiciones establecidas por la Di-
rectiva.

2. LA PROHIBICION DEL TRABAJO INFANTIL

El art. 32 comienza estableciendo el principio general de la pro-
hibicién del trabajo infantil y, seguidamente, dispone que la edad
minima de admision al trabajo no podra ser inferior a la edad en
que concluye el periodo de escolaridad obligatoria. En principio,
puede resultar chocante que no se haya establecido un limite de
edad preciso como edad laboral minima cuando los textos interna-
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cionales de referencia lo establecen en los 15 anos, como hemos vis-
to. Ciertamente, el art. 32 fija la mayoria de edad laboral para los jo-
venes por referencia al periodo de escolaridad obligatoria, pero éste
puede variar de un Estado a otro y podria establecerse por debajo
de los 15 anos. Esta hipotesis se ha producido en el caso de Portugal
y ha dado lugar a una reclamacién colectiva contra este pais ante el
Comité Europeo de los Derechos Sociales por infraccion del art. 7
de la Carta Social Europea (Renucci 2005, 430).

No obstante, creemos que es posible hacer una interpretacion del
primer parrafo del art. 32 que impida el mencionado riesgo. En efec-
to, no solo los textos internacionales de referencia (Convenio nim.
138 de la OIT y Carta Social Europea) establecen como edad minima
laboral los 15 anos, sino que también lo hace la Directiva 94/33/CE,
en la que se basa dicho precepto segin el Praesidium de la Conven-
cion. Esta Directiva en su art. 3 considera nifio a todo joven menor de
15 anos o que atin esté sujeto a la escolaridad obligatoria a tiempo
completo impuesta por la legislacion nacional; y adolescente a todo jo-
ven de 15 anos como minimo, pero menor de 18 anos, que ya no esté
sujeto a la escolaridad obligatoria a tiempo completo impuesta por la
legislacion nacional. El trabajo de los ninos lo prohibe, salvo excep-
ciones, y el trabajo de los adolescentes lo permite, pero sometiéndolo
a restricciones. A mi juicio y de conformidad con lo estipulado en la
Directiva, el art. 32 debe interpretarse en el sentido de que se conside-
rard trabajo infantil el realizado por los menores de 15 anos en cual-
quier caso y el llevado a cabo por adolescentes de edad superior, pero
en periodo de escolarizacion obligatoria (en Espana éste se extiende
hasta los 16 anos, por los que ésta seria la edad minima laboral). En-
tendemos que la determinacion de la edad de acceso al empleo me-
diante su vinculacién con la escolarizacién obligatoria, realizada por el
art. 32, es positiva porque permite solamente aumentar la edad mini-
ma laboral por encima del limite de los 15 anos fijado por los tratados
internacionales y el Derecho Comunitario derivado. Hay que tener en
cuenta también que el art. 32 establece un estandar minimo de pro-
teccion, puesto que se aplica «sin perjuicio de disposiciones mas favo-
rables para los jévenes», que puedan preverse en el Derecho interno
de los Estados miembros o por la misma Union Europea.

El limite de edad laboral del art. 32 opera respecto a los trabajos
que podriamos calificar como normales, pero no con respecto a los
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trabajos peligrosos. Para estos casos, la edad minima de acceso debe
ser de 18 anos. Esta interpretacion del art. 32 es la que se deduce de
los textos internacionales y de la Directiva 94/33/CE. Esta ultima,
en su art. 7, establece que los Estados miembros prohibiran el acce-
so de los jovenes, menores de 18 anos, a una serie de trabajos que
dificultan su desarrollo juvenil por su peligrosidad o dificultad.

El art. 32 prohibe, como hemos dicho, el trabajo infantil y debe
entenderse que se trata de cualquier tipo de trabajo desarrollado
por menores en edad de escolarizacién obligatoria o con menos de
15 anos. Se impone una interpretacién amplia del concepto de tra-
bajo, que debe incluir todos los sectores econémicos, todo tipo de
empresas, incluidos los negocios familiares, asi como todas las for-
mas de trabajo, remuneradas o no. Esta interpretaciéon amplia se
justifica por tratarse de una prohibicién de una practica (el trabajo
infantil), contraria a los derechos fundamentales del nino, y en este
sentido se ha pronunciado el CEDS al interpretar el art. 7 de la Car-
ta Social Europea. Ademas, el trabajo infantil en Europa aparece
mas en las actividades econémicas informales, como negocios fami-
liares, explotaciones agricolas y trabajo doméstico.

Ahora bien, la prohibicién del trabajo infantil, configurada de
este modo tan extenso, admite algunas excepciones limitadas, se-
gun el art. 32, que se centran en los denominados trabajos ligeros
por los textos internacionales y por la Directiva 94/33/CE. El art. 4
de esta Directiva permite, en concreto, a los Estados miembros no
aplicar, por via legislativa o reglamentaria, la prohibicién del traba-
jo infantil:

— alos ninos que participen en actividades de caracter cultural,
artistico, deportivo o publicitario. La contratacién de ninos
se sometera, en cada caso, a un procedimiento de autoriza-
cioén previa expedido por la autoridad competente;

— alos ninos de al menos 14 anos que trabajen en el marco de
un régimen de formacién en alternancia o de practicas en
empresas, siempre que dicho trabajo sea realizado conforme
a las condiciones prescritas por la autoridad competente;

— alos ninos de al menos 14 anos que efectien trabajos ligeros,
cuyas condiciones laborales serdan determinadas por cada Es-
tado miembro con respeto de la Directiva. No obstante, los
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ninos podran, a partir de la edad de 13 anos, realizar trabajos
ligeros durante un nimero limitado de horas por semana y
para ciertas categorias de trabajos determinados en la legisla-
cién nacional.

En la aplicacion de estas excepciones a la prohibicion del traba-
jo infantil debe siempre tenerse en cuenta el interés superior del
nino, tal como se establece en el art. 24.2 de la Carta de Derechos
Fundamentales (Golden 2006, 286).

3. LA REGULACION DEL TRABAJO JUVENIL

El segundo parrafo del art. 32 se refiere a la proteccién de los j6-
venes en el trabajo y contiene una norma especial con respecto al
derecho de condiciones justas y equitativas del art. 31 de la Carta,
aplicable a los jovenes.

Esta disposicion resulta aplicable a los jovenes, que son las per-
sonas menores de 18 anos y mayores de 15 o con el periodo de es-
colarizacion obligatoria terminado, segin la Directiva 94/33/CE,
asi como los menores de esa edad que pueden realizar trabajos en
casos excepcionales. Estos jévenes pueden trabajar, pero deben dis-
poner de «condiciones de trabajo adaptadas a su edad» y, ademas
deben «estar protegidos contra la explotacion econémica o contra
cualquier trabajo que pueda ser perjudicial para su seguridad, su sa-
lud, su desarrollo fisico, psiquico, moral o social, o que pueda poner
en peligro su educacién», segiin establece el art. 32, retomando casi
literalmente el contenido del art. 1.3 de la Directiva 94/33/CE.

Si tenemos en cuenta el art. 7 de la Carta Social Europea revisa-
day la jurisprudencia que lo interpreta del CEDS, los convenios de
la OIT vy la Directiva 94/33/CE, los jévenes tendran un trabajo en
«condiciones de trabajo adaptadas a su edad», cuando se cumplan
las siguientes exigencias:

— Limitacién del tiempo de trabajo y respeto de los periodos de
descanso, vacaciones y pausas. Se establecen limites y condi-
ciones mds beneficiosos para los jovenes que para los demas
trabajadores. Por ejemplo, el art. 8 de la Directiva establece
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que los Estados miembros tomaran las medidas necesarias
para limitar el tiempo de trabajo de los jovenes a 8 horas dia-
rias y a 40 horas semanales.

Preservacion del disfrute del derecho a una completa escola-
rizacién obligatoria. Para ello, se establecen limites a la jor-
nada laboral de los jévenes en funcion de que sea periodo es-
colar o no y dependiendo de que hayan terminado o no la
escolarizacion obligatoria. Asi, el art. 9.1 de la Directiva esta-
blece que los Estados miembros tomaran las medidas necesa-
rias para limitar el tiempo de trabajo de los ninos a 2 horas
por dia de ensenanza y a 12 horas semanales para los trabajos
realizados durante el periodo escolar fuera de las horas lecti-
vas, en la medida en que la legislacién y/o la practica nacio-
nal no los prohiban, mientras que su jornada puede elevarse
a 7 horas diarias y a 35 horas semanales para los trabajos rea-
lizados durante un periodo de inactividad escolar.

Computo de las ensenanzas practicas a efectos de la jornada
laboral. El art. 8.3 de la Directiva dispone que el tiempo de-
dicado a su formacién por el joven que trabaje en el marco
de un régimen de formacion tedrica y/o prdctica en alter-
nancia o de practicas en empresa quedara incluido en el
tiempo de trabajo.

Prohibicién del trabajo nocturno. El art. 9 de la Directiva
prohibe el trabajo de los ninos entre las ocho de la tarde y las
seis de la manana y el de los adolescentes entre las diez de la
noche y las seis de la manana o entre las once de la noche y
las siete de la manana. No obstante, la Directiva permite ex-
cepciones en algunos supuestos como los sectores de navega-
cién o pesca, las fuerzas armadas o de la policia, los hospita-
les o establecimientos similares, y actividades de caracter
cultural, artistico, deportivo o publicitario.

Controles médicos regulares.

Ademas de trabajar en condiciones adaptadas a su edad, el art. 32

establece que los j6venes deben ser protegidos contra la explotacion

econdmica. Teniendo en cuenta la practica del CEDS en aplicacion

del art. 7 de la Carta Social Europea, pueden considerarse explota-

cién econdémica de los jévenes los supuestos de trabajo sin remune-
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rar o con salario muy bajo en comparacién con el de los adultos, tra-
bajo a una edad muy temprana, excesivo horario laboral, condicio-
nes laborales perjudiciales para el bienestar del joven o trabajo que
prive de la educacion basica. Por supuesto, las peores formas de tra-
bajo infantil, identificadas en el art. 3 del Convenio nimero 182 de
la OIT, como la esclavitud o el trabajo forzado, constituyen supuestos
evidentes de explotaciéon econémica de los jévenes.

El parrafo segundo del art. 32 prevé también la proteccion de los
jovenes «contra cualquier trabajo que pueda ser perjudicial para su
seguridad, su salud, su desarrollo fisico, psiquico, moral o social, o
que pueda poner en peligro su educacion». Sin duda, son perjudi-
ciales para el desarrollo del nino las peores formas de trabajo infan-
tl antes mencionadas. Ademds de ellas, el art. 7 de la Directiva
94/33/CE identifica una serie de actividades que son perjudiciales
para el desarrollo de los jovenes. En concreto, se trata de trabajos:

— que superen objetivamente sus capacidades fisicas o psicol6-
gicas;

— que impliquen una exposicién nociva a agentes toxicos, can-
cerigenos, que produzcan alteraciones genéticas heredita-
rias, que tengan efectos nefastos para el feto durante el em-
barazo o tengan cualquier otro tipo de efecto que sea nefasto
y crénico para el ser humano;

— que impliquen una exposicién nociva a radiaciones;

— que presenten riesgos de accidente que los jovenes, por la fal-
ta de consciencia respecto de la seguridad o por su falta de
experiencia o de formacién, no puedan identificar o preve-
nir; o

— que pongan en peligro su salud por exponerles a frio o calor,
ruidos, o a causa de vibraciones.

A modo de conclusion, cabe senalar que el art. 32 es un precepto
que impone obligaciones positivas a los Estados para acabar con el
trabajo infantil y disciplinar adecuadamente el trabajo de los jovenes.
En particular, los Estados miembros y la propia Unién Europea de-
ben establecer un régimen de sanciones eficaz para poner fin a las
denigrantes practicas de trabajo infantil y de explotacion laboral de
los jovenes en el territorio de la Unién Europea, asi como un meca-
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nismo de inspeccién eficaz para detectar los incumplimientos de la
normativa internacional, de la Unién Europea e interna que repri-
me el trabajo infantil. Sin embargo, es mucho mas complicado que
la Unién Europea intente acabar con el trabajo infantil en paises ter-
ceros mediante la aplicacion de medidas de politica comercial.
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ArTicULO 33
VIDA FAMILIAR Y VIDA PROFESIONAL

1. Se garantiza la proteccion de la familia en los planos juridico,
econémico y social.

2. Con el fin de poder conciliar vida familiar y vida profesional,
toda persona tiene derecho a ser protegida contra cualquier des-
pido por una causa relacionada con la maternidad, asi como el
derecho a un permiso pagado por maternidad y a un permiso
parental con motivo del nacimiento o de la adopcién de un nifio.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 7, 9, 21, 23-26, 32y 34.
— TFUE: arts. 153 y 156.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: arts. 137-139 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constituciéon para Europa:
arts. I1-67, 11-69, I1-81, 1I-83-11-86, 1192, 1194 y I1I-210-I11-212.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 33.

[ 561 ]
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COMENTARIO

MANUEL LO6PEZ ESCUDERO
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Universidad de Granada

El art. 33 es un precepto que consagra derechos relacionados con la
proteccion a la familia, especialmente en el ambito sociolaboral.
Pero la familia es objeto de un tratamiento disperso en varios pre-
ceptos de la Carta de Derechos Fundamentales, de los que el art. 33
es, posiblemente, el mas importante. Esta disposicion esta vincula-
da, por tanto, con otras de la Carta de Derechos Fundamentales,
que también se refieren a derechos o medidas protectoras de la ins-
titucion familiar.

En el Titulo dedicado a las libertades se encuentra el art. 7, rela-
tivo al derecho al respeto a la vida privada y familiar, y el art. 9, que
protege el derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una
familia. El Titulo III, referente a la igualdad, cuenta con varios pre-
ceptos relacionados con la proteccion de la familia, destacando el
art. 21, que establece la clausula general de prohibicion de la discri-
minacién, senalando particularmente, a las razones de «sexo, raza,
color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua,
religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo,
pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, disca-
pacidad, edad u orientacion sexual». Algunas de las causas de discri-
minacion pueden recaer sobre situaciones familiares, como es el
caso de las convicciones, a los efectos de optar entre la creacién de
familia matrimonial o la basada en mera situacion de convivencia, o
de la orientacion sexual, relevante respecto a si las personas del mis-
mo sexo pueden o no crear una familia. En menor grado también
las razones de discapacidad, nacimiento o edad podrian tener algin
tipo de repercusion sobre la institucion familiar (Gorelli Hernandez
2004, 497). También tiene repercusion sobre la institucion familiar
el art. 23, segtin el cual «Ja igualdad entre hombres y mujeres sera ga-
rantizada en todos los ambitos, inclusive en materia de empleo, tra-
bajo y retribucién», con la incidencia que ello tiene en materia de
conciliacién de la vida familiar y laboral, tal como la prevé el art. 33.
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Por ultimo, afectan también a la familia los preceptos de este Titulo
que protegen a los ninos (art. 24), a las personas mayores (art. 25) y
a las personas discapacitadas (art. 26).

En el Titulo IV relativo a los derechos de solidaridad, donde se
ubica el art. 33, también se refieren a la proteccién familiar la pro-
hibicién del trabajo infantil y la proteccién del trabajo juvenil (art.
32). Asimismo, repercute notablemente en la familia el art. 34 sobre
seguridad social y ayuda social, porque muchas de las prestaciones
de seguridad social se orientan a la protecciéon de contingencias de
tipo familiar, como la maternidad.

El art. 33 contiene dos apartados diferenciados que se refieren
a la proteccion de la familia. El apartado primero garantiza la pro-
teccion de la familia de forma genérica en los dmbitos juridico,
econdémico y social, objetivo que puede alcanzarse con la adop-
cioén de una variada panoplia de medidas que pueden ir desde re-
ducciones fiscales hasta el establecimiento de prestaciones de se-
guridad social, pasando por la concesién de ayudas publicas o
subvenciones. El apartado segundo del art. 33 es mucho mas con-
creto porque se centra en un medio fundamental para proteger a
la familia, cual es la conciliacién de la vida familiar con la vida la-
boral y reconoce varios derechos orientados a la consecucion de
este objetivo.

1. LOS PRECEDENTES INTERNACIONALES

El art. 33 protege la familia teniendo como precedentes un am-
plio abanico de normas internacionales. En el ambito de la ONU, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos se referia ya a la fa-
milia como un elemento fundamental de la sociedad que debia ser
protegido por el Estado (art. 16.3). El art. 23 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos calcé el contenido de la Declaracion Universal so-
bre la proteccién familiar y el art. 10.1 del Pacto de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales fue mas alla afirmando que los Esta-
dos reconocen la necesidad de proteger lo mas ampliamente
posible a la familia, elemento fundamental de la sociedad, para su
formacion y durante todo el tiempo que asume la responsabilidad
del cuidado y de la educacién de los ninos.
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Estas disposiciones genéricas sobre proteccion familiar fueron
desarrolladas en materia laboral por la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) mediante la elaboracién de varios convenios.
Destaca el Convenio nimero 156 sobre los trabajadores con res-
ponsabilidades familiares, de 1981, que se aplica a los trabajadores 'y
a las trabajadoras con responsabilidades hacia los hijos a su cargo,
cuando tales responsabilidades limiten sus posibilidades de prepa-
rarse para la actividad econémica y de ingresar, participar y progre-
sar en ella; asi como a los trabajadores y a las trabajadoras con res-
ponsabilidades respecto de otros miembros de su familia directa
que de manera evidente necesiten su cuidado o sostén, cuando ta-
les responsabilidades limiten sus posibilidades de prepararse para la
actividad econémica y de ingresar, participar y progresar en ella. El
objetivo del Convenio es crear la igualdad efectiva de oportunida-
des y de trato entre trabajadores y trabajadoras, y para ello indica
que los Estados deberdn incluir entre los objetivos de su politica na-
cional el de permitir que las personas con responsabilidades fami-
liares que desempenen o deseen desempenar un empleo ejerzan su
derecho a hacerlo sin ser objeto de discriminacién y, en la medida
de lo posible, sin conflicto entre sus responsabilidades familiares y
profesionales. No obstante, es un convenio muy genérico que con-
creta muy poco las medidas adoptables por los Estados.

El Convenio nimero 175 sobre el trabajo a tiempo parcial de
1975 es otra norma de interés para la conciliacion de vida familiar y
personal, porque los padres pueden recurrir a €l como una forma
de conjugar las exigencias familiares con el mantenimiento de una
ocupacion laboral a jornada reducida. Este Convenio pretende que
los Estados adopten medidas para asegurar que los trabajadores a
tiempo parcial reciban la misma proteccién de que gozan los traba-
jadores a tiempo completo en situacion comparable respecto a los
elementos fundamentales de la relacion laboral.

Un tratado de la OIT de gran interés para la proteccién familiar
es el Convenio numero 183 sobre la proteccion de la maternidad,
de 2000, que establece un importante arsenal de medidas protecto-
ras de la madre, que estdn orientadas en la mayoria de los casos a
que la mujer trabajadora no resulte desfavorecida por el hecho de
la maternidad. Asi, el art. 3 obliga a los Estados a adoptar las medi-
das necesarias para garantizar que no se obligue a las mujeres em-
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barazadas o lactantes a desempenar un trabajo que haya sido deter-
minado por la autoridad competente como perjudicial para su sa-
lud o la de su hijo, o respecto del cual se haya establecido, median-
te evaluacion, que conlleva un riesgo significativo para la salud de la
madre o del hijo. El art. 4 del Convenio regula el permiso por ma-
ternidad, senalando que toda mujer tendra derecho, mediante pre-
sentaciéon de un certificado médico o de cualquier otro certificado
apropiado, segtin lo determinen la legislacion y la practica naciona-
les, en el que se indique la fecha presunta del parto, a una licencia
de maternidad de una duracién de al menos catorce semanas. El
permiso de maternidad incluird un periodo de seis semanas de li-
cencia obligatoria posterior al parto, a menos que se acuerde de
otra forma a nivel nacional por los gobiernos y las organizaciones
representativas de empleadores y de trabajadores. Ademads de ello,
el art. 5 prevé que sobre la base de la presentacion de un certificado
médico, se deberd otorgar una licencia, antes o después del periodo
de licencia de maternidad, en caso de enfermedad o si hay compli-
caciones o riesgo de que se produzcan como consecuencia del em-
barazo o del parto. La naturaleza y la duracién maxima de dicha li-
cencia podran ser estipuladas segtin lo determinen la legislacion y la
practica nacionales. El art. 6 establece que las mujeres beneficiarias
de las anteriores licencias deberdn disfrutar de prestaciones pecu-
niarias en una cuantia que garantice a la mujer y a su hijo condicio-
nes de salud apropiadas y un nivel de vida adecuado.

El art. 8 del Convenio nimero 183 prohibe al empleador que
despida a una mujer embarazada, beneficiaria de la licencia de ma-
ternidad o después de haberse reintegrado al trabajo durante un
periodo que ha de determinarse en la legislacién nacional, excepto
por motivos que no estén relacionados con el embarazo, el naci-
miento del hijo y sus consecuencias o la lactancia. La carga de la
prueba de que los motivos del despido no estan relacionados con el
embarazo o el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia
incumbira al empleador. Ademas, se garantiza a la mujer el derecho
aretornar al mismo puesto de trabajo o a un puesto equivalente con
la misma remuneracion, al término de la licencia de maternidad. El
art. 9 obliga a los Estados parte a adoptar medidas apropiadas para
garantizar que la maternidad no constituya una causa de discrimi-
nacién en el empleo o en el acceso al empleo.
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En cuanto a las madres lactantes, el art. 10 del Convenio dispone
que la mujer tiene derecho a una o varias interrupciones por dia o
a una reduccion diaria del tiempo de trabajo para la lactancia de su
hijo, que se contabilizaran como tiempo de trabajo y se remunera-
ran en consecuencia, y cuya frecuencia y duracion seran fijadas por
la legislacion y la practica nacionales.

Estas medidas del Convenio ntimero 183 protectoras de la mater-
nidad pretenden ser mejoradas por la OIT animando a los Estados
miembros de esta organizacion a que sigan la Recomendacién nime-
ro 191 sobre la proteccién de la maternidad, adoptada en 2000, y que
extiende los derechos del Convenio, previendo, por ejemplo, que la
duracion de la licencia de maternidad se amplie a dieciocho semanas,
por lo menos, o que se prolongue en el caso de nacimientos multiples.

La Carta Social Europea contiene, también, una regulacién de-
tallada de la proteccion familiar. En el art. 16 se otorga a la familia
la calificacion de célula fundamental de la sociedad y establece el dere-
cho de la familia a una proteccién social, juridica y econémica, «es-
pecialmente mediante prestaciones sociales y familiares, disposicio-
nes fiscales, apoyo a la construccién de viviendas adaptadas a las
necesidades de las familias, ayuda a los recién casados o por medio
de cualesquiera otras medidas apropiadas». Aparte de esta protec-
cion genérica a la institucién familiar, el art. 8 regula el derecho de
las trabajadoras a la proteccion de la maternidad, previendo una se-
rie de medidas para garantizar el ejercicio efectivo de este derecho,
entre las que destacan:

— periodo minimo de descanso antes y después del parto de, al
menos, catorce semanas mediante vacaciones pagadas, pres-
taciones de la seguridad social o subsidios sufragados con
fondos publicos;

— consideracién como ilegal del despido de una trabajadora
entre el periodo que se extiende desde la notificacion de su
embarazo hasta la terminacién de su permiso de maternidad;

— derecho a interrupciones suficientes a las madres lactantes; y

— regulacién del trabajo nocturno de las mujeres embarazadas,
lactantes o que hayan dado a luz recientemente, asi como
prohibicion de que sean empleadas en trabajos subterraneos
de mineria o en cualquier otro trabajo peligroso o insalubre.
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Por tltimo, el art. 27 de la Carta Social Europea protege el dere-
cho de los trabajadores con responsabilidades familiares a la igual-
dad de oportunidades y a la igualdad de trato, previendo una serie
de medidas para garantizar su ejercicio: posibilidad de permiso pa-
rental para cuidar a los hijos después del permiso de maternidad,;
prohibicién de que las responsabilidades familiares constituyan un
motivo valido de despido; y promover servicios, publicos o privados,
como guarderias infantiles que faciliten la conciliacién de la vida fa-
miliar y la vida profesional.

2. LA PROTECCION DE LA FAMILIA

El apartado primero del art. 33 contiene una clausula general de
proteccion de la institucion familiar, redactada en términos muy
amplios y poco precisos, «se garantiza la proteccion de la familia en
los planos juridico, econémico y social».

La primera cuestiéon que se plantea es la de los beneficiarios de
esta proteccion, debido a que ni el art. 33 ni ningin otro precep-
to de la Carta de Derechos Fundamentales ofrece una definicion
de lo que debe entenderse por familia ni de las personas que la
conforman. Resulta 16gico, porque ya hemos visto que la Unién
Europea no tiene atribuidas competencias en materia de familia,
siendo los Estados miembros los encargados de regular la institu-
cion familiar mediante sus derechos internos. Esta circunstancia
provoca la existencia de diferencias entre distintos paises sobre la
composicion del grupo humano que puede ser considerado como
familia, mdxime con la notable evolucién que se ha producido en
los dltimos anos en esta materia. A la familia clasica (hombre y mu-
jer unidos por el matrimonio) se han sumado uniones de hecho
(hombre y mujer conviviendo sin matrimonio), familias monopa-
rentales (mujer u hombre que conviven con su hijos) o familias
formadas por progenitores del mismo sexo, cuyo reconocimiento
juridico varia de unos paises a otros. El art. 9 confirma la remision
al Derecho interno de cada Estado para la determinacién del con-
cepto de familia, ya que reconoce el derecho a contraer matrimo-
nio y a fundar una familia «segun las leyes nacionales que regulen
su ejercicio».
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En el Derecho Comunitario derivado se hacen menciones a la fa-
milia, pero siempre de modo indirecto y a los efectos de aplicar al-
guna norma comunitaria. Asi ocurre con las normas sobre reagru-
pacion familiar en el caso de ejercicio del derecho de libre
circulacién y residencia por parte de los nacionales de los Estados
miembros. En efecto, la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los
ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a circular
y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, por la
que se modifica el Reglamento (CEE) ntimero 1612/68 y se dero-
gan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE,
73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE
y 93/96/CEE (DO L 158, de 30 de abril de 2004, p. 77), considera
como miembros de la familia a efectos de reagrupacion: el conyuge;
la pareja registrada si la legislacién del Estado miembro anfitrién
equipara la unién registrada al matrimonio; los descendientes direc-
tos menores de 21 anos o a cargo y los descendientes del conyuge o
pareja registrada; los ascendientes directos a cargo y los del conyuge
o pareja registrada. Esta Directiva permite a los Estados miembros es-
tablecer regulaciones mas favorables y permitir reagrupaciones basa-
das en un concepto mas amplio y flexible de familia.

Otra cuestion que plantea el concepto de familia es su relaciéon
con el vinculo matrimonial, es decir, se trata de determinar si el de-
recho a la proteccién familiar del art. 33 requiere la existencia de
matrimonio o no. El art. 9 regula conjuntamente el derecho a con-
traer matrimonio y el derecho a fundar una familia y, por ello, po-
dria dar a entender que el matrimonio es la tnica forma de crear
una familia. Pero esta interpretacion debe descartarse. Entiendo
que el matrimonio es la via mas habitual para crear una familia y,
por ello, el art. 9 regula conjuntamente ambos derechos. Pero las
uniones de hecho son otra forma de creacion de una familia y quie-
nes las conforman tienen derecho a la proteccién familiar prevista
en el art. 33.1, que habla de familia de forma general, incluyéndose
asi las formadas por uniones de hecho. Esta interpretacion se re-
fuerza, porque el reconocimiento de la proteccion sélo a las familias
matrimoniales supondria una discriminacion incompatible con el
art. 21, por ejemplo, con respecto a los hijos nacidos de uniones de
hecho, cuyos derechos serian inferiores a los hijos matrimoniales.
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Es cierto, no obstante, que algunas normas de Derecho Comunita-
rio derivado en materia de seguridad social, por ejemplo, confieren
derechos a los conyuges que no siempre se extienden a las parejas
de hecho, aunque se va produciendo una evolucion similar a la de
los derechos internos de la mayoria de los Estados miembros.

Determinada la concepcion amplia del concepto de familia que
utiliza el art. 33.1, procede referirse ahora al contenido o alcance de
la proteccién que otorga esta disposicion a la institucion familiar. Se
trata de una proteccion de caracter genérico a la familia «en los pla-
nos juridico, econémico y social», que no define de forma delibera-
da este precepto, ya que se inspira en el art. 16 de la Carta Social Eu-
ropea revisada, pero sin especificar ninguno de los medios que alli
se identifican para hacer efectiva la proteccién (prestaciones socia-
les y familiares, disposiciones fiscales, viviendas adaptadas a las ne-
cesidades familiares y ayudas a las familias jévenes). En consonancia
con ello, la Carta de los Derechos Fundamentales tampoco incor-
poraba el derecho a la vivienda, que si prevé el art. 31 de la Carta So-
cial Europea revisada (Marguenaud 2005, 438). La proteccion fa-
miliar genérica del art. 33.1 tiene una proyecciébn en materia
laboral, plasmada en la necesidad de conciliacion de la vida familiar
y laboral, que se regula en el apartado segundo de este precepto,
pero también se puede proyectar en medidas de proteccién y pro-
mocion social, que el art. 33 no concreta, como ayudas directas a las
familias o subvenciones indirectas de los gastos familiares mas im-
portantes.

Las politicas de proteccién familiar son competencia de los Esta-
dos miembros y en la actualidad se orientan a:

— la compensacion de los costes, directos e indirectos, vincula-
dos a la familia (prestaciones o ventajas fiscales ligadas al cui-
dado de hijos y personas dependientes);

— la implantacién de servicios de ayuda a los padres para la
educacion y el cuidado de los hijos y, cada vez mas, servicios
para las personas mayores dependientes, cuyo nimero au-
menta en esta sociedad europea que envejece rapidamente;

— el establecimiento de condiciones de trabajo y empleo ade-
cuadas, mediante la flexibilizaciéon de horarios y permisos
que permitan conciliar vida profesional y familiar.
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La Unién Europea se limita a apoyar e incentivar a los Estados
miembros para que desarrollan politicas familiares sostenibles, que
son cada vez mas necesarias por la situacion demografica de Europa,
afectada por un notable envejecimiento de su poblacion, y por las
exigencias de desarrollar la competitividad de la economia europea.
Aparte de tener en cuenta la incidencia en las familias de las politi-
cas de la Unién Europea en areas de su competencia, ésta se viene
ocupando de la proteccién familiar en el marco de la Estrategia de
Lisboa y mediante el recurso al método abierto de coordinacion,
con el objeto de llevar a cabo una modernizacién de las politicas de
proteccion familiar de los Estados miembros mediante la promocién
de la igualdad de oportunidades y la mejora de la conciliacién entre
vida familiar y laboral, que debe favorecer una mayor incorporacién
de las mujeres al empleo (v. las Conclusiones del Consejo y de los re-
presentantes de los gobiernos de los Estados miembros, reunidos en
el seno del Consejo, sobre la importancia de las politicas favorables a
la familia en Europa y el establecimiento de una Alianza en favor de
las Familias, DO C 163, de 17 de julio de 2007, p. 1).

3. EL DERECHO A LA CONCILIACION
DE LA VIDA PERSONAL Y FAMILIAR

La proteccion familiar tiene su proyecciéon mas importante en
materia laboral en el derecho a la conciliacién de la vida personal y
familiar, que regula el apartado segundo del art. 33, inspirandose en
el Convenio nimero 183 de la OIT y en los arts. 8 y 27 de la Carta
Social Europea, antes analizados. Este derecho pretende que los tra-
bajadores no tengan que dejar su actividad profesional cuando apa-
rezcan las responsabilidades familiares o que, debido al desarrollo
de una actividad profesional, retrasen o decidan no tener responsa-
bilidades familiares. La realidad sociologica predominante en los
Estados miembros convierte a las mujeres trabajadoras en las prin-
cipales beneficiarias de este derecho, porque son las que mayores
obligaciones familiares asumen, aunque esta realidad afortunada-
mente va evolucionando (Gorelli Hernandez 2004, 492).

El art. 33.2 identifica tres derechos que deben permitir la conci-
liacioén de la vida familiar y profesional, a saber: el derecho a la pro-
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teccién contra cualquier despido por una causa relacionada con la
maternidad; el derecho a un permiso pagado por maternidad; y el
derecho a un permiso parental con motivo del nacimiento o de la
adopcion de un nino. Estos derechos, reconocidos por la OIT y la
Carta Social Europea, no son una novedad en el ambito de la Union
Europea, puesto que todos ellos habian sido ya objeto de regulacion
mediante normas de Derecho derivado adoptadas en el marco de la
politica social.

No obstante, estos tres derechos que menciona el art. 33.2 no
son las tinicas medidas que permiten la conciliacién de la vida fami-
liar y profesional, ya que hay muchas otras acciones que coadyuvan
a la consecucién de este derecho. Este es el caso del trabajo a tiem-
po parcial o de las medidas relativas a las guarderias.

3.1. El derecho a la proteccion contra despidos relacionados
con la maternidad

El derecho a la proteccién contra el despido relacionado con la
maternidad esta consagrado en los textos internacionales antes re-
feridos y ha sido incluido en normas de Derecho derivado actual-
mente aplicables en la Unién Europea. Como el precepto habla de
despidos relacionados con la maternidad debe entenderse en sentido
amplio, de forma que engloba tanto despidos motivados directa-
mente por el hecho del embarazo o el parto, como una extincion
motivada por el disfrute de los derechos a permisos generados por
la maternidad. Esta interpretacion viene avalada por el Derecho de-
rivado existente en la Unién Europea.

En efecto, el art. 10 de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de
19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para pro-
mover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la tra-
bajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactan-
cia (décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del art. 16
de la Directiva 89/391/CEE) (DOL 348, de 28 de noviembre de 1992,
p. 1) establece que: «Los Estados miembros tomaran las medidas
para prohibir el despido de las trabajadores [...] durante el periodo
comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final del per-
miso por maternidad [...] salvo en los casos excepcionales no inhe-
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rentes a su estado admitidos por las legislaciones y/o practicas na-
cionales [...]». Este precepto senala, ademas, que los Estados debe-
ran tomar las medidas necesarias contra el despido en estos casos,
pues seria ilegal y siempre deben justificarse las causas de estos des-
pidos por escrito.

La aplicacion de esta Directiva ha generado una abundante ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE). El despido de una trabajadora por razén de su embarazo
constituye una discriminacion directa basada en el sexo que es con-
traria al art. 5, apartado 1, de la Directiva 76,/207 (T]CE, sentencias
de 8 de noviembre de 1990, Handels-og Kontorfunktioncerernes For-
bund, C-179/88, Rec., p. 1-3979, apartado 13; de 5 de mayo de 1994,
Habermann-Beltermann, C-421/92, Rec., p. 11657, apartado 15, y de
14 de julio de 1994, Webb, C-32/93, Rec., p. I-3567, apartado 19). El
legislador comunitario tomé también en consideracion el riesgo
que un posible despido crea respecto a la situacion fisica y psiquica
de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo
de lactancia, incluido el riesgo particularmente grave de incitarlas a
interrumpir voluntariamente su embarazo, por lo que previd, en el
art. 10 de la Directiva 92/85, una proteccion especial en favor de es-
tas trabajadoras imponiendo la prohibicién de despido durante el
periodo comprendido entre el comienzo del embarazo y el final del
permiso de maternidad. El art. 10 de la Directiva 92/85 no estable-
ce ninguna excepcién o inaplicacién de la prohibicion de despido
de las trabajadoras embarazadas, salvo en casos excepcionales no in-
herentes a su estado y siempre que el empresario justifique por es-
crito las causas de dicho despido. Por otra parte, el Tribunal de Jus-
ticia ha declarado que la negativa de contratacion debida al
embarazo no puede estar justificada por motivos basados en el per-
juicio econémico padecido por el empresario en caso de contrata-
cién de una mujer embarazada durante su permiso de maternidad
(sentencia de 8 de noviembre de 1990, Dekker, C-177/88, Rec., p. I-
3941, apartado 12) y que la misma conclusién se impone respecto
del perjuicio econémico ocasionado por el hecho de que la mujer
contratada no pueda ocupar el puesto correspondiente durante su
embarazo (sentencia de 3 de febrero de 2000, Mahlburg, C-207/98,
Rec., p. I-549, apartado 29). Esta interpretacion no puede ser modi-
ficada por la circunstancia de que el contrato de trabajo celebrado
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sea de duracién determinada. En efecto, puesto que el despido de
una trabajadora por razén de su embarazo constituye una discrimi-
nacion directa basada en el sexo, independientemente de la natu-
raleza y el alcance del perjuicio econémico sufrido por el empresa-
rio debido a la ausencia ocasionada por el embarazo, el hecho de
que el contrato de trabajo celebrado sea de una duraciéon determi-
nada o por tiempo indefinido sigue careciendo de incidencia sobre
el caracter discriminatorio del despido. En ambos casos, la incapa-
cidad de la trabajadora para ejecutar su contrato de trabajo se debe
al embarazo (TJCE, sentencias de 4 de octubre de 2001, 7éle Dan-
mark, C-109/00, Rec., p. I-6993, apartados 26-31, y de 4 de octubre
de 2001, Jiménez Melgar, C-438/99, Rec., p. 1-6915, apartado 43).

La clausula 2.* 4 de la Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de
junio de 1996, relativa al Acuerdo marco sobre el permiso parental
celebrado por la Unién de Confederaciones Industriales y Empre-
sariales de Europa, el Centro Europeo de la Empresa Piblica y la
Confederacion Europea de Sindicatos (DOL 145, de 19 de junio de
1996, p. 4) prevé que los Estados miembros adopten «las medidas
necesarias para proteger a los trabajadores contra el despido por ha-
ber presentado la solicitud o cogido un permiso parental, conforme
a la legislacion, a los convenios colectivos y a los usos nacionales».

3.2.  El devecho a un permiso de maternidad pagado
y el derecho a un permiso parental

El art. 33.2 establece otros dos derechos expresamente para con-
seguir la conciliacién de la vida profesional y familiar, que también
han sido previstos en los convenios de la OIT'y en la Carta Social Eu-
ropea. Se trata del permiso pagado por maternidad y del permiso
parental con motivo del nacimiento o de la adopciéon de un nino.
Ambos permisos estaban también previstos en el Derecho Comuni-
tario derivado.

El art. 8 de la Directiva 92/85/CE dispone que las trabajadoras
embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia dis-
frutaran de un permiso de maternidad de como minimo catorce se-
manas ininterrumpidas, distribuidas antes y/o después del parto,
con arreglo a las legislaciones y/o practicas nacionales. Este permi-
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so debera incluir otro de maternidad obligatorio de como minimo
dos semanas después del parto, con arreglo a las legislaciones y/o
prdcticas nacionales. Ademds, el art. 9 de esta Directiva prevé que
los Estados miembros adopten las medidas necesarias para que las
trabajadoras embarazadas disfruten, de conformidad con las legisla-
ciones y/o practicas nacionales, de un permiso sin pérdida de re-
muneracion para realizar los examenes prenatales en caso de que
dichos examenes tengan lugar durante el horario de trabajo.

El TJCE cuenta ya con una nutrida jurisprudencia sobre el per-
miso de maternidad referente a la Directiva 92/85 y a su antecesora
la Directiva 76,/207/CEE. El TJCE ha considerado que con el per-
miso de maternidad se reconoce la legitimidad, por una parte, de la
proteccién de la condicién biolégica de la mujer durante su emba-
razo y después de éste, y, por otra parte, de la proteccién de las par-
ticulares relaciones entre la mujer y su hijo durante el periodo que
sigue al embarazo y al parto (TJCE, sentencias de 12 de julio de
1984, Hofimann, 184/83, Rec., p. 3047, apartado 25,y de 18 de mar-
zo de 2004, Merino Gomez, C-342/01, Rec., p. 1-2605, apartado 32).
Por ello, la Directiva permite la adopcién de disposiciones naciona-
les que garanticen a las mujeres derechos especificos a causa del em-
barazo y de la maternidad, como es el caso del permiso de materni-
dad (TJCE, sentencia de 30 de abril de 1998, Thibault, C-136/95,
Rec., p. 12011, apartado 24). Ademas, el ejercicio del derecho al
permiso de maternidad no puede dar lugar a un trato desfavorable
en lo que respecta a los requisitos de acceso a un nivel superior de
la jerarquia profesional (TJCE, sentencias de 18 de noviembre
de 2004, Sass, C-284/02, Rec., p. I-11143, apartados 35 y 36; y las
sentencias antes citadas Merino Gomez, apartado 37,y Thibault, apar-
tado 26). Una mujer que sufre un trato desfavorable a consecuen-
cia de su ausencia debida a un permiso de maternidad esta discri-
minada por razéon de su embarazo y de este permiso. Tal
comportamiento constituye una discriminacioén directa por razén
de sexo, en el sentido de la Directiva 76,/207 (v. las sentencias de 13
de febrero de 1996, Gillespie y otros, C-342/93, Rec., p. 1-475, aparta-
do 22; Thibault, antes citada, apartados 29y 32,y de 30 de marzo de
2004, Alabaster; C-147/02, Rec., p. I-3101, apartado 47). También
infringe esta Directiva 76,/207 una normativa nacional que no reco-
nozca a una trabajadora, que se encuentre en permiso de materni-
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dad, los mismos derechos reconocidos a otros aspirantes aprobados
en el mismo procedimiento de seleccion, en lo que se refiere a las
condiciones de acceso a la funcién publica, aplazando la toma de
posesion de esa trabajadora hasta el término del permiso de mater-
nidad, sin tener en cuenta la duraciéon de dicho permiso a efectos
del computo de su antigiedad (TJCE, sentencia de 16 de febrero de
2006, Sarkatzis Herrero, C-294/04, apartado 47).

El permiso parental estd regulado por la Directiva 96/34/CE
como un derecho individual de los trabajadores, hombres o muje-
res, por motivo de nacimiento o adopcién de un hijo, para poder
ocuparse del mismo durante un minimo de tres meses hasta una
edad determinada que puede ser de hasta ocho anosy que deberan
definir los Estados miembros y/o los interlocutores sociales. Su apli-
cacion no ha generado jurisprudencia relevante del TJCE.

Hay que tener en cuenta que la Directiva 96/34/CE establece un
derecho al permiso parental para «los trabajadores hombres y muje-
res, por motivo de nacimiento o adopcién de un hijo». Por tanto, el
permiso de maternidad beneficia sélo a las trabajadoras, mientras
que el permiso parental puede ser disfrutado por cualquiera de los
progenitores. Otra diferencia es el caracter retribuido del permiso
maternal, que asume el empresario o la seguridad social, frente a la
no retribucién del permiso parental, que constituye una opcién del
trabajador a favor de la vida familiar durante un periodo de tiempo
que puede ser largo (hasta los 8 anos del nino) y cuyo coste el Esta-
do no asume.

Aunque el art. 33 habla de permiso pagado por maternidad y de
permiso parental con motivo del nacimiento o la adopcién de un
nino, debe entenderse que ambos permisos se pueden obtener tan-
to con el nacimiento de hijos biolégicos como con la adopcién de
hijos.

A modo de conclusion, puede decirse que el art. 33 es un pre-
cepto interesante porque atna la proteccion de la familia, como de-
recho de caracter civil y politico, con el derecho a la conciliacién de
la vida familiar y laboral, que es un derecho socioecémico, aunque
englobado en el mas amplio derecho a la proteccién familiar. No
obstante, es una disposicion bastante genérica en su apartado pri-
mero y mas concreta en su apartado segundo, pero que no anade
elementos nuevos a las medidas protectoras de la familia ya consa-
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gradas en los convenios de la OIT, en la Carta Social Europea y en
el propio Derecho Comunitario derivado.
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ArTicUuLO 34
SEGURIDAD SOCIAL Y AYUDA SOCIAL

1. La Unién reconoce y respeta el derecho de acceso a las presta-
ciones de seguridad social y a los servicios sociales que garanti-
zan una protecciéon en casos como la maternidad, la enferme-
dad, los accidentes laborales, la dependencia o la vejez, asi como
en caso de pérdida de empleo, segtin las modalidades estableci-
das por el Derecho de la Union y las legislaciones y practicas na-
cionales.

2. Toda persona que resida y se desplace legalmente dentro de la
Union tiene derecho a las prestaciones de seguridad social y a las
ventajas sociales de conformidad con el Derecho de la Unién y
con las legislaciones y practicas nacionales.

3. Con el fin de combatir la exclusién social y la pobreza, la Unién
reconoce y respeta el derecho a una ayuda social y a una ayuda
de vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos
que no dispongan de recursos suficientes, segiin las modalida-
des establecidas por el Derecho de la Union y por las legislacio-
nes y practicas nacionales.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 31, 33y 35.
— TFUE: arts. 153 y 156.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: arts. 42, 137 y 140 del TCE.

[5771]
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— Tratado por el que se establece una Constituciéon para Euro-
pa: arts. 1194, 111113, 1I1-210 y 111-213.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 34.

COMENTARIO

MANUEL LO6PEZ ESCUDERO
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de Granada

El art. 34 se ubica después de los derechos de solidaridad vinculados
con la relacién laboral y constituye una prolongacion de éstos, ya
que pretende establecer un mecanismo de seguridad econémica
para los trabajadores expuestos a determinados riegos sociales. Pero
el art. 34 supera estos derechos sociales vinculados al ambito labo-
ral, porque en su tercer apartado contempla derechos orientados a
evitar la exclusién social y la pobreza. De esta manera, este precep-
to inicia el conjunto de derechos sociales universales que la Carta de
Derechos Fundamentales incluye en el titulo de solidaridad, a saber,
la proteccién de la salud (art. 35), el acceso a los servicios de interés
general (art. 36), la protecciéon del medio ambiente (art. 37) y la
proteccion de los consumidores (art. 38).

El derecho de acceso a las prestaciones de la seguridad social y
de la ayuda social es un derecho social clasico, consagrado por nu-
merosos textos internacionales y que cuenta con un importante des-
arrollo en el seno de la Unién Europea, vinculado especialmente
con la libre circulacién de personas.

1. LoS TEXTOS INTERNACIONALES DE REFERENCIA

El derecho a la seguridad social y la ayuda social cuenta con una
extensa regulacion en el Derecho Internacional de los derechos hu-
manos, por tratarse de uno de los derechos sociales mas clasicos e
importantes. La primera mencion a este derecho la encontramos en
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de Naciones
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Unidas, cuyo art. 22 dispone que toda persona, como miembro de la
sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante
el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta
de la organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los
derechos econdémicos, sociales y culturales, indispensables para su
dignidad y el libre desarrollo de su personalidad. Ademas, el art. 25
de esta Declaracion establece que «toda persona tiene derecho a un
nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud
y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes de su voluntad».

Este derecho es reiterado en el marco de Naciones Unidas por el
Pacto Internacional de Derechos Econ6émicos, Sociales y Culturales,
en su art. 9, que reconoce «el derecho de toda persona a la seguri-
dad social, incluso al seguro social». En el art. 11 de este Pacto se de-
termina que los Estados parte en €l presente reconocen el derecho
de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, in-
cluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora
continua de las condiciones de existencia. Los Estados parte toma-
ran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) cuenta con un
importante conjunto de normas sobre seguridad social y asistencia
social. La principal referencia es el Convenio nimero 102 sobre la
seguridad social (norma minima), de 1952, que establece las pres-
taciones minimas que deben incluir los regimenes de seguridad so-
cial de los Estados parte. Otras normas de la OIT en esta materia
son:

— Convenio numero 70 sobre la seguridad social de la gente de
mar, de 1946;

— Convenio numero 71 sobre las pensiones de la gente de mar,
de 1946;

— Convenio nimero 121 sobre las prestaciones en caso de acci-
dentes del trabajo y enfermedades profesionales, de 1964;

— Convenio nimero 128 sobre las prestaciones de invalidez, ve-
jez, y sobrevivientes, de 1967;
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— Convenio nimero 130 sobre asistencia médica y prestaciones
monetarias de enfermedad, de 1969.

En el marco regional del Consejo de Europa también ha sido ob-
jeto de un importante desarrollo el derecho a prestaciones de segu-
ridad social y de asistencia social. Ambos derechos aparecen regula-
dos de forma exhaustiva en la Carta Social Europea revisada de
1996. Los arts. 12y 13 se ocupan del derecho a la seguridad social y
los arts. 30 y 31 del derecho a la ayuda social, regulando especifica-
mente el derecho de proteccién contra la pobreza y la exclusion so-
cial y el derecho a la vivienda. El art. 12 de la Carta Social Europea
dispone que, «para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la
Seguridad Social, las partes contratantes se comprometen:

1. A establecer o mantener un régimen de Seguridad Social.

2. A mantener el régimen de Seguridad Social en un nivel satis-
factorio, equivalente, por lo menos, al exigido para la ratificaciéon
del Cédigo Europeo de Seguridad Social.

3. A esforzarse por elevar progresivamente el nivel del régimen
de Seguridad Social.

4. A adoptar medidas, mediante la conclusiéon de los oportunos
acuerdos bilaterales o multilaterales, o por otros medios, sin perjui-
cio de las condiciones establecidas en esos acuerdos, encaminadas a
conseguir:

a) La igualdad de trato entre los nacionales de cada una de las
partes contratantes y los de las demads partes en lo relativo a los de-
rechos de Seguridad Social, incluida la conservacion de las ventajas
concedidas por las leyes de Seguridad Social, sean cuales fueren los
desplazamientos que las personas protegidas pudieren efectuar en-
tre los territorios de las partes contratantes.

b) La concesién, mantenimiento y restablecimiento de los dere-
chos de Seguridad Social, por medios tales como la acumulacién de
los periodos de seguro o de empleo completados de conformidad
con la legislacion de cada una de las partes contratantes».

El art. 13 de la Carta Social Europea regula el derecho a la asis-
tencia social y médica, que constituye una especificacion del dere-
cho a la seguridad social. Para el ejercicio efectivo del derecho a la
asistencia social y médica, los Estados contratantes se comprometen
a velar por que toda persona que no disponga de recursos suficien-
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tes pueda obtener una asistencia adecuada y, en caso de enferme-
dad, los cuidados que exija su Estado. Asimismo, dispondran lo pre-
ciso para que todas las personas puedan obtener por medio de ser-
vicios adecuados, publicos o privados, el asesoramiento y ayuda
personal necesarios para prevenir, eliminar o aliviar su estado de ne-
cesidad personal o familiar. Este derecho a la asistencia social y mé-
dica serda garantizado por los Estados en condiciones de igualdad
con sus nacionales a los de las restantes partes contratantes que se
encuentren legalmente en su territorio, conforme a las obligaciones
derivadas del Convenio Europeo de Asistencia Social y Médica, fir-
mado en Paris el 11 de diciembre de 1953. El art. 14 de la Carta
completa este derecho de asistencia social con el reconocimiento
del derecho a los beneficios de los servicios sociales. Los arts. 30 y 31
de la Carta son complementarios de los arts. 14y 15, ya que apunta-
lan el derecho a la ayuda social con la obligacion de los Estados de
adoptar medidas contra la pobreza y la exclusion social (art. 30) y
para favorecer el derecho de acceso a la vivienda (art. 31).

En el marco del Consejo de Europa se ha elaborado, también, el
Cédigo Europeo de Seguridad Social de 1964, revisado en 1988,
que es un tratado internacional elaborado para su ratificacion por
los Estados miembros del Consejo de Europa, que pretende armo-
nizar con estandares superiores a los del Convenio nimero 102 de
la OIT las prestaciones ofrecidas por los sistemas nacionales de Se-
guridad Social. El art. 73 de este Codigo relativo a los trabajadores
migrantes fue objeto de desarrollo mediante la Convencién Euro-
pea de Seguridad Social de 1972, que establece mecanismos para
asegurar el disfrute de las prestaciones de seguridad social a las per-
sonas que se desplazan de un Estado a otro.

2. EL ART. 34 Y EL ACERVO COMUNITARIO
EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL Y AYUDA SOCIAL

El art. 34 incide en un ambito en el que existe un importante
acervo de Derecho derivado que hay que tener en cuenta para com-
prender el alcance de los derechos que esta disposicion protege.

En efecto, para posibilitar la libre circulacién de trabajadores, el
art. 42 del Tratado de la Comunidad Europea (TCE) confiere com-
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petencia a las instituciones comunitarias para adoptar medidas en
materia de seguridad social, con objeto de establecer «un sistema
que permita garantizar a los trabajadores migrantes y a sus dere-
chohabientes: 1) la acumulacién de todos los periodos tomados en
consideracién por las distintas legislaciones nacionales para adqui-
rir y conservar el derecho a las prestaciones sociales, asi como para
el calculo de éstas; 2) el pago de las prestaciones a las personas que
residan en los territorios de los Estados miembros». Era necesario
un sistema de coordinacién entre los sistemas de Seguridad Social
de los Estados miembros para garantizar la libre circulacién de per-
sonas. Sobre la base de esta disposicion, la Unién Europea ha adop-
tado una ingente normativa de Derecho derivado, cuyo objetivo no
ha sido crear un sistema comunitario propio, comun y uniforme de
seguridad social, sino articular un mecanismo de coordinacion de la
aplicacion de los sistemas y legislaciones de Seguridad Social nacio-
nales —sistemas que subsisten con sus peculiaridades y diferentes
prestaciones— con una serie de criterios comunes. Estos criterios
han de permitir evitar las disfunciones y garantizar que al trabajador
le sean reconocidos, para su cdlculo y totalizacion, los periodos co-
tizados en otros Estados a efectos de adquirir y conservar sus dere-
chos sociales, al haber ejercitado la libre circulacion amparada por
el derecho comunitario bajo diferentes legislaciones estatales (Valle
Galvez 2000, 104).

La coordinacién de los sistemas de Seguridad Social se inicié
con la adopcién del Reglamento (CEE) nimero 1408/71 del Con-
sejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacién de los regime-
nes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajenay a sus fa-
milias que se desplazan dentro de la Comunidad (DOL 149, de 5 de
julio de 1971, p. 2), completado por el Reglamento (CEE) nime-
ro 574/72 del Consejo, de 21 de marzo de 1972, por el que se esta-
blecen las modalidades de aplicacion del Reglamento (CEE) ntme-
ro 1408/71, relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad
social a los trabajadores por cuenta ajena y a sus familiares que se
desplacen dentro de la Comunidad (DO L 74, de 27 de marzo
de 1972, p. 1). Desde 1971, este reglamento se ha modificado en nu-
merosas ocasiones para adaptarse a la evolucion de las legislaciones
nacionales y para incorporar las mejoras aportadas por las senten-
cias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (T]JCE),
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lo que ha aumentado la complejidad de las normas comunitarias de
coordinacion de los sistemas nacionales de Seguridad Social. Para
clarificar esta normativa se ha adoptado el Reglamento (CE) ntime-
ro 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril
de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social
(DO L 166, de 30 de abril de 2004, p. 1), cuya entrada en vigor esta
aun pendiente de la adopcién del reglamento de aplicaciéon.

Tanto el Reglamento nimero 1408/71, como el nuevo Regla-
mento numero 883/2004, que lo sustituira cuando los Estados se
pongan de acuerdo sobre el reglamento de aplicacién, pretenden
asegurar que la utilizacion de los diversos regimenes nacionales de
seguridad social no afectaran desfavorablemente a las personas que
ejercen su derecho de libre circulacién. Para lograr este objetivo, las
normas de coordinacién prevén un mecanismo basado en los si-
guientes principios:

— Laigualdad de trato entre nacionales y no nacionales, de ma-
nera que una persona que resida en el territorio de un Esta-
do miembro esté sometida a las mismas obligaciones y dis-
frute de las mismas prestaciones que los nacionales de dicho
Estado miembro, sin ninguna discriminacién por razones de
nacionalidad.

— Laacumulacién de los periodos, de manera que los periodos
de seguro, empleo o residencia cumplidos con arreglo a la le-
gislacion de un Estado miembro se tengan en cuenta, en su
caso, para la adquisicion de un derecho de prestaciones con
arreglo a la legislacion de otro Estado miembro.

— La exportacién de las prestaciones, de manera que las mis-
mas puedan pagarse a personas que residan en otro Estado
miembro.

— La determinacién del Estado miembro cuya legislacion en
materia de seguridad social es aplicable; en principio, sélo se
aplica una seguridad social a la vez, de manera que una per-
sona pueda disfrutar de una cobertura adecuada de seguri-
dad social sin estar sometido a la legislacién de dos Estados
miembros al mismo tiempo, teniendo que pagar una doble
cotizacién, o sin pagar ninguna.
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El Reglamento niimero 883/2004 se aplica a todos los naciona-
les de un Estado miembro que estén o hayan estado sujetos a la le-
gislacion sobre seguridad social de uno o mas Estados miembros, asi
como a los miembros de sus familias y a sus supérstites. Esto signifi-
ca que no solo los trabajadores por cuenta ajena, los trabajadores
por cuenta propia, los funcionarios, los estudiantes y los jubilados,
sino también las personas no activas quedaran protegidos por las
normas de coordinacion.

Las disposiciones del nuevo Reglamento se aplican a todas las ra-
mas clasicas de la seguridad social: enfermedad, maternidad, acci-
dentes de trabajo, enfermedades profesionales, prestaciones de inva-
lidez, subsidios de desempleo, prestaciones familiares, prestaciones
de jubilacién y de jubilacién anticipada, y subsidios de defuncion.

La asistencia social, que comprende pagos discrecionales basa-
dos en la necesidad, no esta incluida en esta coordinacién a nivel
comunitario. Por tanto, cada Estado miembro tiene libertad para
determinar quién debe estar asegurado con arreglo a su legislacién,
qué prestaciones se le conceden y en qué condiciones (TJCE, sen-
tencia de 23 de enero de 1997, Stober y Piosa Pereira, asuntos acumu-
lados C-4/95y C-5/95, Rec., p. I-511).

Ademas de esta competencia de coordinacion de los sistemas na-
cionales de Seguridad Social, el art. 137 del TCE confiere poder a
las instituciones comunitarias para apoyar y completar la accién de
los Estados miembros en el ambito de la seguridad social y la pro-
teccion social de los trabajadores, donde pueden adoptarse directi-
vas de armonizacion y de modernizacion de los sistemas de protec-
cion social. El apartado 4 del art. 137 impone que estas medidas no
afecten a la facultad de los Estados miembros de definir los princi-
pios fundamentales de sus sistemas de Seguridad Social, ni al equili-
brio financiero de éstos. El art. 140 del TCE prevé que la Comision
fomente la colaboracion y la coordinacion de las actuaciones de los
Estados miembros, entre otros, en el dmbito de la seguridad social.

El Tratado de Lisboa mantiene inalteradas las competencias de
la Union Europea con respecto a la coordinacion de los sistemas na-
cionales de Seguridad Social, con objeto de facilitar la libre circula-
cion de personas. No obstante, el nuevo art. 48 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea (TFUE) sustituye la unanimidad
por la nueva mayoria cualificada para la adopcién de actos legislati-
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vos de la Union Europea en materia de coordinacién de seguridad
social, aunque en el apartado segundo de este precepto se permite
a un Estado suspender su adopcion y elevar la cuestion al Consejo
Europeo, cuando considere que el acto perjudica a aspectos impor-
tantes de su sistema de Seguridad Social. Es una garantia adicional
para que la competencia de los Estados sobre sus sistemas de Segu-
ridad Social no se vea afectada por la competencia de la Unién Eu-
ropea para coordinarlos. El art. 153.1 del TFUE, de forma similar al
actual art. 137 del TCE, prevé que «la Unién apoyard y comple-
mentara la accién de los Estados miembros en los siguientes ambi-
tos: [...] ¢) la Seguridad Social y la proteccion social de los trabaja-
dores; [...] k) la modernizacion de los sistemas de proteccion social,
sin perjuicio de la letra c)». Por su parte, el contenido del art. 140
del TCE es retomado por el art. 156 del TFUE, en el que se implica
directamente a la Comision para que fomente la «cooperacion en-
tre los Estados miembros» y facilite la «coordinacién de sus acciones
en los ambitos de politica social [...] particularmente en las mate-
rias relacionadas con: [...] d) la Seguridad Social». Del analisis de
estos preceptos deducen algunos autores que la principal capacidad
de actuacion de la Unién en materia de proteccion social se refiere
al fomento de la cooperacion entre los Estados, a través de iniciati-
vas para mejorar los conocimientos, desarrollar el intercambio de
informacién y buenas practicas, asi como para promover féormulas
innovadoras y evaluar experiencias (Ojeda Avilés 2001; Gorelli Her-
nandez 2004, 1263), en aplicacién de la técnica del método abierto
de coordinacion.

3. EL DERECHO DE ACCESO A LAS PRESTACIONES
DE SEGURIDAD SOCIAL Y A LOS SERVICIOS SOCIALES

El apartado 1 del art. 34 regula de forma genérica el derecho de
acceso a las prestaciones de seguridad social y a los servicios sociales,
inspirandose en los arts. 12-14 de la Carta Social Europea revisada y
manteniendo una clara continuidad con el acervo vigente en el de-
recho de la Unién Europea sobre seguridad social. En concreto,
este precepto establece que «la Union reconoce y respeta el dere-
cho de acceso a las prestaciones de seguridad social y a los servicios
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sociales que garantizan una proteccién en casos como la materni-
dad, la enfermedad, los accidentes laborales, la dependencia o la ve-
jez, asi como en caso de pérdida de empleo [...]». Esta disposicion
se refiere a las prestaciones de seguridad social de forma genérica,
con lo que su concrecién debe realizarse segin el Derecho interno
de cada Estado, y a los servicios sociales, que son el conjunto de ser-
vicios que orientan y se hacen cargo de personas necesitadas.

Asi pues, con una formulacion amplia, se ha reconocido el dere-
cho de acceso a las prestaciones de seguridad social especialmente
en los casos de maternidad, enfermedad, accidentes laborales, la de-
pendencia, la vejez y la pérdida del empleo, conforme a las «<moda-
lidades establecidas por el Derecho de la Unién y las legislaciones y
practicas nacionales». Con esta formulacién del derecho a la seguri-
dad social, la proteccion viene a ser basicamente coincidente con la
existente ahora en la Unién Europea de acuerdo con el acervo co-
munitario vigente. Se trata de un sistema de proteccién a cargo de
los diferentes Estados miembros conforme al cual cada Estado tiene
competencia para establecer el alcance de la proteccién conferida
por su sistema nacional de Seguridad Social, aunque con obligacién
de coordinacion en el marco de la Union Europea para garantizar
que no haya diferencias sustanciales en la proteccién por lo que res-
pecta a los trabajadores migrantes.

Es interesante senalar que el art. 34.1 hace referencia a la pro-
tecciéon conforme a «Jas modalidades establecidas por el Derecho
de la Unién», ademas de por las «legislaciones y practicas naciona-
les». Segtin algunos autores ésta es la primera vez que la Unién pa-
receria querer implicarse directamente en la regulacion de la segu-
ridad social de los trabajadores junto con los Estados miembros
(Sempere Navarro 2004, 883). Ademas, con las referencias a la se-
guridad social en los arts. 153y 156 del TFUE, la Unién Europea po-
dria involucrarse de forma directa en la estructuracion del sistema
de Seguridad Social, adoptando los instrumentos que considere ne-
cesarios para reforzar la coordinacion entre las férmulas de protec-
cion vigentes en cada Estado como medio para alcanzar férmulas
de protecciéon mas unificadas (Barrios Baudor; Meléndez Morillo-
Velarde 2005, 424). Esta interpretacion del art. 34.1 no es aceptable,
porque las competencias en materia de seguridad y ayuda social que
establece el TFUE (arts. 153 y 156) son coincidentes con las que
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ahora tiene la Union Europea sobre la base de los arts. 137 y 140, y
con ellas ésta no dispone de la posibilidad de establecer un sistema
comun de Seguridad Social, sino de coordinar los sistemas naciona-
les. Como el art. 34 no puede suponer una ampliacién de las com-
petencias de la Union Europea, ésta va a continuar ocupandose tni-
camente de la coordinacion de los sistemas nacionales de Seguridad
Social. En las Explicaciones del Praesidium se pone de manifiesto
esta idea al senalar que la mencion a los servicios sociales se refiere
a los ya creados, pero no supone que dichos servicios deban ser es-
tablecidos cuando no existen.

La interpretacion precedente viene avalada por la jurispruden-
cia del TJCE, que ha dejado claro que el Derecho Comunitario no
restringe la competencia de los Estados miembros para organizar
sus sistemas de Seguridad Social (T]JCE, sentencia de 13 de mayo de
2003, Muiller-Fauré y Van Riel, C-385/99, Rec., p. 14509, apartado
100). Como no existe una armonizacion a escala comunitaria, co-
rresponde a la legislacion de cada Estado miembro determinar los
requisitos del derecho o de la obligacion de afiliarse a un régimen
de seguridad social, asi como el nivel de las cotizaciones que deben
pagar los afiliados (TJCE, sentencia de 8 de septiembre de 2005,
Blanckaert, C-512/03, Rec., p. 1-7685, apartado 49), y qué ingresos
han de tenerse en cuenta para el cdlculo de dichas cotizaciones
(TJCE, sentencia de 26 de enero de 1999, Terhoeve, C-18/95, Rec., p.
1-345, apartado 51). No obstante, los Estados miembros deberan,
en el gjercicio de dicha competencia, respetar el Derecho Comuni-
tario (TJCE, sentencias de 7 de julio de 2005, Van Pommeren-Bour-
gondién, C-227/03, Rec., p. 16101, apartado 39). A este respecto, el
Tribunal de Justicia ha declarado que el TCE no garantiza a un tra-
bajador que la extensiéon de sus actividades a mas de un Estado
miembro o su traslado a otro Estado miembro sean neutros en ma-
teria de seguridad social. Habida cuenta de las disparidades de las
legislaciones de seguridad social de los Estados miembros, tal ex-
tension o tal traslado pueden, segin los casos, ser mas o menos ven-
tajosos o desventajosos para el trabajador en el ambito de la protec-
cion social. De lo anterior se deriva que, aun en el caso de que su
aplicacion resulte menos favorable, dicha legislacién no es contraria
a las disposiciones de los arts. 48 y 52 del Tratado si no perjudica a
dicho trabajador con relacién a quienes ejercen todas sus activida-
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des en el Estado miembro en el que aquélla se aplica o con relacion
a quienes ya estaban sujetos a la misma anteriormente y si no con-
duce puray simplemente a un abono de cotizaciones sociales a fon-
do perdido (TJCE, sentencia de 9 de marzo de 2006, Piatkowsks,
(C-493/04, Rec., p. 12369, apartados 33y 34).

El art. 34.1 se refiere de forma expresa al derecho de acceso a
las prestaciones, en general, incluyéndose las reconocidas por los
sistemas de Seguridad Social de los distintos Estados miembros.
Por otra parte, se menciona el derecho a la proteccion en determi-
nadas situaciones, en particular, maternidad, enfermedad, acciden-
tes laborales, la dependencia o la vejez y la pérdida del empleo,
aunque sin identificar las prestaciones que deban conceder los Es-
tados en tales situaciones. La Carta de Derechos Fundamentales ha
optado por una formulaciéon genérica, mediante la cual se recono-
ce el derecho a las prestaciones, pero sin concretar su contenido.
No obstante, la indeterminacién del alcance de la proteccién no
representaria un problema insalvable, ya que, en tltimo término,
corresponderia a cada Estado establecerla, aunque sin olvidar que
los Estados deben estar coordinados para conceder una proteccion
similar a los ciudadanos comunitarios que se desplacen por el te-
rritorio de mas de un pais miembro (Barrios Baudor; Meléndez
Morillo-Velarde 2005, 425).

4. EL DERECHO A LAS PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL
Y A LOS SERVICIOS SOCIALES EN LOS SUPUESTOS DE EJERCICIO
DE LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS EN LA UNION EUROPEA

El apartado 2 del art. 34 afirma que «toda persona que resida y
se desplace legalmente dentro de la Union tiene derecho a las pres-
taciones de seguridad social y a las ventajas sociales de conformidad
con el Derecho de la Unién y con las legislaciones y practicas nacio-
nales». Esta disposiciéon protege el derecho de acceso a las presta-
ciones de la seguridad social y a las ventajas sociales de toda perso-
na que resida en la Unién Europea y que haya hecho uso del
derecho de libre circulaciéon de personas para ejercer una actividad
economica asalariada o independiente o del derecho de libre circu-
lacion y residencia como derecho de la ciudadania europea.
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Este derecho de acceso a la seguridad social y a las ventajas so-
ciales para los migrantes se configura ampliamente desde el punto
de vista subjetivo, ya que no se reserva a los nacionales de los Esta-
dos miembros, sino que el precepto se refiere a toda personay englo-
ba asi a los inmigrantes de terceros Estados con residencia legal y si-
tuacion regular en la Union Europea, que ejercen el derecho de
circulacién y cambian de pais de residencia dentro de la Unién Eu-
ropea. Esta configuracién extensiva del ambito de aplicacion subje-
tivo del derecho de acceso a la seguridad social de las personas que
ejercen la libre circulacién estd en consonancia con la ampliacién
progresiva de las personas a las que se les ha aplicado el sistema de
coordinacion de las legislaciones nacionales de seguridad social es-
tablecido por le Reglamento 1408/71. Inicialmente, este Regla-
mento se aplico solo a los trabajadores migrantes asalariados que es-
taban en activo, luego se extendi6 a los trabajadores migrantes por
cuenta propia y, después, a todos los trabajadores incluso inactivos,
pero beneficiarios de prestaciones de seguridad social, con lo que el
Reglamento se escoré en cuanto a los beneficiarios de la nocion de
trabajador a la de asegurado social (Lhernould 2005, 6). También
se extendia la proteccion a los miembros de la familia del trabajador
y a sus causahabientes beneficiarios segun las legislaciones naciona-
les de prestaciones de seguridad social.

En la década de los noventa se modific6 el Reglamento 1408/71
para incluir en su ambito de aplicacion a los funcionarios con regi-
menes especiales de seguridad social, tras la sentencia Vougioukas
(TJCE, sentencia de 22 de noviembre de 1995, Vougioukas, C-443/93,
Rec., p. [-4033) y a los estudiantes que se desplazaban a recibir servi-
cios educativos a otros Estados miembros. Mas recientemente, el Re-
glamento (CE) nimero 859/2003 del Consejo, de 14 de mayo de
2003, por el que se amplian las disposiciones del Reglamento (CEE)
numero 1408/71 y del Reglamento (CEE) niimero 574/72 a los na-
cionales de terceros paises que, debido tinicamente a su nacionali-
dad, no estén cubiertos por las mismas (DO L 124, de 20 de mayo de
2003, p. 1) se ha adoptado para garantizar a todos los nacionales de
paises terceros, que residen legalmente en el territorio de la Comu-
nidad y que cumplen las demas condiciones del Reglamento nime-
ro 1408/71, el beneficio de los derechos en materia de seguridad so-
cial cuando se desplazan a otro Estado miembro para estancias de



ART. 34 TITULO IV: SOLIDARIDAD [590 ]

corta duracién, para vivir o para trabajar. Con anterioridad, sélo es-
taban cubiertas determinadas categorias de nacionales de terceros
paises: apatridas, refugiados y miembros de familias y descendientes
de ciudadanos comunitarios tal como son definidos por el propio
Reglamento nimero 1408/71. Los nacionales de terceros Estados
que se encuentran en situacion irregular en el territorio de la Unién
Europea, esto es, los inmigrantes ilegales, no se benefician de este
derecho de acceso a las prestaciones de la seguridad social garanti-
zadas por la normativa comunitaria de Derecho derivado. En linea
con este avance, el art. 11 de la Directiva 2003,/109/CE del Consejo,
de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de
terceros paises residentes de larga duracion (DOL 16, de 23 de ene-
ro de 2004, p. 44) concede igualdad de trato con los nacionales en lo
que respecta a «las prestaciones de la seguridad social, de la asisten-
cia social y de la proteccion social tal como se definen en la legisla-
ci6én nacional> a los nacionales de terceros paises que hayan residido
legal e ininterrumpidamente en su territorio durante los cinco anos
(residentes de larga duracion), aunque los Estados pueden mante-
ner algunas diferencias.

En lo que respecta al ambito de aplicacion material del derecho
contemplado en el art. 34.2 abarca las «prestaciones de seguridad
social y las ventajas sociales». El alcance de este derecho hay que de-
terminarlo por remision al Derecho derivado. En este sentido, el
Reglamento nimero 1408/71 incluye las ocho prestaciones de se-
guridad social clasicas, contenidas en el Convenio nimero 102 de la
OIT. En efecto, este Reglamento se aplica a las ramas de seguridad
social relacionadas con las prestaciones de enfermedad y materni-
dad, invalidez, vejez, supervivencia, accidente de trabajo y enferme-
dad profesional, desempleo, asi como a las prestaciones familiares y
subsidios de defuncion. Es aplicable, ademas, a los regimenes de se-
guridad social generales y especiales, contributivos y no contributi-
vos, asi como a los regimenes relativos a las obligaciones del empre-
sario o del armador. No se aplica ni a la asistencia social y médica, ni
alos regimenes de prestaciones en favor de las victimas de la guerra.
El nuevo Reglamento (CE) nimero 883/2004 amplia el ambito de
aplicacion del mecanismo comunitario de coordinacién a los regi-
menes legales de prejubilacién, lo que implica que los beneficiarios
de estos regimenes tendran la garantia de que las prestaciones po-
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dran abonarse en otro Estado miembro y quedaran cubiertos por
los servicios sanitarios y las prestaciones familiares.

5. EL DERECHO A UNA AYUDA SOCIAL Y A UNA AYUDA DE VIVIENDA

El apartado tercero del art. 34 regula el derecho a una ayuda so-
cial y de vivienda, estableciendo que «[...] la Unién reconoce y res-
peta el derecho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda para
garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dispongan
de recursos suficientes, segin las modalidades establecidas por el
Derecho de la Union y por las legislaciones y practicas nacionales».
Estos dos derechos se reconocen «con el fin de combatir la exclu-
sion social y la pobreza».

Se trata de dos derechos sociales cuya regulacion se inspira en
los arts. 30 y 31 de la Carta Social Europea revisada y en el punto 10
sobre proteccion social de la Carta Comunitaria de los Derechos So-
ciales Fundamentales de los Trabajadores de 1989. Esta norma esta-
blece que «Con arreglo a las modalidades propias de cada pais: [...]
las personas que estén excluidas del mercado de trabajo, ya sea por
no haber podido acceder a €l, ya sea por no haber podido reinser-
tarse en el mismo, y que no dispongan de medios de subsistencia,
deben poder beneficiarse de prestaciones y de recursos suficientes
adaptados a su situacion personal».

La ayuda social y la ayuda a la vivienda son dos derechos socia-
les de cardcter netamente programatico, cuya invocaciéon pasa ne-
cesariamente por la actuacion de los Estados miembros de confor-
midad con sus derechos internos, porque la Unién Europea no
dispone de competencias atribuidas en materia de ayuda social y
menos aun con respecto a la vivienda. En materia de ayuda social,
elart. 137.1, letra j, incluye la lucha contra la exclusion social como
uno de los ambitos en los que la Comunidad apoyara y completara
la accion de los Estados miembros, pero sin posibilidad de adoptar
normas de armonizacién. El art. 153 del TFUE mantiene esta mi-
nima posibilidad de intervencién de la Unién Europea en materia
de ayuda social.

En el caso de la vivienda no hay ninguna competencia ni siquie-
ra complementaria o de apoyo reconocida a la Unién Europea, por
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lo que sus posibilidades para dar efectividad al derecho de ayuda a
la vivienda son atin menores.

La actuacion de la Unién Europea con respecto a la ayuda social
ylavivienda se lleva a cabo como un componente de la Estrategia de
Lisboa que debe favorecer el crecimiento y empleo. Como instru-
mento juridico para favorecer la coordinacion de las politicas na-
cionales sobre proteccién e inclusién social, los Estados y las institu-
ciones comunitarias recurren al conocido como «método abierto
de coordinacién». La Estrategia de Lisboa promueve un modelo de
desarrollo sostenible que vincula de forma interdependiente la po-
litica econémica, la politica de empleo y la politica social. Con este
objetivo, la Unién Europea a partir de 2006 ha emprendido una ra-
cionalizacion de los mecanismos de coordinacion a escala de la
Unién Europea relativos a la proteccion social y la inclusion social.
Estas actuaciones de la Unién Europea no suponen el ejercicio de
competencia normativa alguna que pueda dar efectividad a los de-
rechos del art. 34.3.

A modo de conclusiéon puede decirse que el art. 34 regula un de-
recho social clasico, como el derecho a la seguridad social en la linea
de los acuerdos internacionales existentes en el marco de Naciones
Unidas, 1a OIT'y el Consejo de Europa. El gjercicio de este derecho
cuenta con un respaldo normativo importante de normas de Dere-
cho derivado, desarrolladas para facilitar la libre circulacién de per-
sonas. Por el contrario, el derecho a la ayuda social se regula de for-
ma mucho mds programdtica y general, y su ejercicio no se ve
facilitado por la existencia de acervo comunitario de Derecho deri-
vado, debiendo descansar, casi por completo, en la aplicacién de los
derechos internos de los Estados.
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ArTicUuLO 35
PROTECCION DE LA SALUD

Toda persona tiene derecho a acceder a la prevencion sanitaria y a
beneficiarse de la atencion sanitaria en las condiciones estableci-
das por las legislaciones y practicas nacionales. Al definirse y eje-
cutarse todas las politicas y acciones de la Unién se garantizara
un nivel elevado de proteccion de la salud humana.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 2, 3y 34.
— TFUE: art. 168.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: art. 152 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: arts. 1194 y 111-278.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 35.

[594 ]
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COMENTARIO

MANUEL LOPEZ ESCUDERO
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de Granada

La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para
el ejercicio de los demas derechos humanos. Todo ser humano tie-
ne derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le per-
mita vivir dignamente. Por ello, el derecho a la proteccion de la sa-
lud es un derecho social al que los ciudadanos de la Unién Europea
conceden cada vez mayor importancia, tanto en su vertiente de asis-
tencia sanitaria como en la de exigencia de controles para que el
uso de mercancias y servicios no ponga en peligro la salud. Ademas,
es un derecho previsto en numerosas normas internacionales. Por
ello, era normal que la Carta de Derechos Fundamentales lo inclu-
yera entre los derechos de solidaridad.

En el dmbito de Naciones Unidas hay numerosos tratados que
incluyen el derecho a la proteccion de la salud o medidas que se
orientan a su garantia. Destaca el parrafo 1 del art. 25 de la Decla-
raciéon Universal de Derechos Humanos, segtin el cual «toda perso-
na tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y en especial la alimentacion, el vestido,
la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios».
El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales de 1966 contiene el articulo mas exhaustivo del derecho inter-
nacional de los derechos humanos sobre el derecho a la salud. La
referencia mas importante aparece, no obstante, en el parrafo 1 del
art. 12 del Pacto, mediante el que los Estados parte reconocen «el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de sa-
lud fisica y mental», mientras que en el parrafo 2 del art. 12 se indi-
can, a titulo de ejemplo, diversas medidas que deberan adoptar los
Estados parte con el fin de asegurar la plena efectividad de este de-
recho: 1) la reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad in-
fantil, y el sano desarrollo de los ninos; 2) la mejora en todos sus as-
pectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; 3) la
prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endé-
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micas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; 4) la
creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y
servicios médicos en caso de enfermedad.

En el marco del Consejo de Europa, hay también numerosas
normas de distinta obligatoriedad juridica relativas al derecho a la
salud. La mas importante es el art. 11 de la Carta Social Europea, se-
gun el cual los Estados garantizardan el derecho a la proteccién de la
salud mediante la adopciéon de «medidas adecuadas para entre
otros fines: eliminar, en lo posible, las causas de la salud deficiente;
establecer programas educacionales y de consulta dirigidos a la me-
jora de la salud y a estimar el sentido de responsabilidad individual
en lo concerniente a la misma; y prevenir, en lo posible, enferme-
dades epidémicas, endémicas y otras».

El derecho ala salud y a su proteccion estd relacionado con otros
numerosos preceptos de la Carta de Derechos Fundamentales. Asi,
la proteccion de la salud constituye un medio de aseguramiento del
derecho a la vida (art. 2) o el derecho a la integridad de la persona
(art. 3). Mas notoria atun es la relacién con el art. 34 sobre seguridad
social y ayuda social, ya que el sistema de Seguridad Social ha sido el
principal medio a través del cual ha sido posible conseguir en la ma-
yor parte de los paises europeos la extension de la proteccion de la
salud a la inmensa mayoria de la poblacién. No obstante, se aprecia
en la actualidad una tendencia a la independencia de la asistencia
sanitaria de la seguridad social, circunstancia que explica el recono-
cimiento separado de ambos derechos en los arts. 34 y 35. Es im-
portante poner de manifiesto la diferencia entre el derecho a la sa-
lud del art. 35 y el derecho a prestaciones médico-sanitarias que se
engloba en el derecho de acceso a las prestaciones de seguridad so-
cial para las personas que ejercen la libre circulacién de personas en
el seno de la Unién Europea, previsto en el art. 34.2. En efecto, el
derecho a la asistencia sanitaria se configura como un derecho de
toda persona, incluida o no en el ambito de proteccién de un siste-
ma de Seguridad Social, que resida en el territorio de la Unién Eu-
ropea, y no como un derecho de prestaciéon reconocido a determi-
nados sujetos por estar incursos en una situacién transnacional
(residencia o estancia temporal en otro Estado miembro) que afec-
te a su relacién de seguridad social (Cavas Martinez; Sanchez Tri-
guero 2005, 403 y 404).
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El art. 35 regula el derecho a la proteccion de la salud como un
principio programatico de perfiles muy generales, con una atristan-
te vacuité (Dubois 2005, 465), pero se trata de un precepto relevante
en el que aparecen dos elementos claramente diferenciados, a sa-
ber, el primer inciso establece el derecho a acceder a la prevencion
y a la atencion sanitaria, mientras que el inciso final contiene un
mandato para que la Unién Europea tenga en cuenta un alto nivel
de proteccion de la salud humana en la definicién y ejecucién de
sus politicas.

1. EL ACCESO A LA PREVENCION Y A LA ATENCION SANITARIAS

El primer inciso del art. 35 establece que «toda persona tiene de-
recho a acceder a la prevencion sanitaria y a beneficiarse de la aten-
cion sanitaria en las condiciones establecidas por las legislaciones y
practicas nacionales». Esta disposicién reconoce, por tanto, el dere-
cho de toda persona a la proteccion de la salud, mediante el acceso
a prestaciones sanitarias de naturaleza preventiva y reparadora, co-
rrespondiendo a las legislaciones y practicas nacionales determinar
el alcance y condiciones de acceso a dichas prestaciones.

La Uni6én Europea carece de competencias en materia sanitaria
y, por ello, corresponde a los Estados miembros la concrecion del
contenido material de la asistencia sanitaria a dispensar y el estable-
cimiento de los requisitos para acceder a las correspondientes pres-
taciones. Ahora bien, el art. 35 impone a los Estados el principio de
universalidad subjetiva, con la consecuencia de que personas no
aseguradas y carentes de recursos econémicos no podran quedar
marginadas de la proteccion dispensada por el sistema de salud
existente en cada pais. La proteccion de la salud queda configurada
por el art. 35 como un derecho subjetivo de la persona, como tal re-
conocido universalmente, sin restricciones derivadas de la condi-
cién juridico-politica (ciudadania) o juridico-administrativa (estan-
cia legal o irregular, afiliacion o no a un sistema nacional de
Seguridad Social) del demandante de asistencia. En linea con lo
proclamado en todos los textos internacionales que recogen el de-
recho a la proteccion de la salud, el acceso a la medicina preventiva
y reparadora se configura no como un derecho de ciudadania poli-
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tica, sino como un derecho del ser humano en cuanto persona (Ca-
vas Martinez; Sanchez Triguero 2005, 402).

Con esta interpretacion se podria pensar en la invocabilidad di-
recta ante los jueces nacionales del art. 35 en los casos en que una
persona no pueda, de conformidad con la legislaciéon nacional, dis-
poner de asistencia sanitaria en ningun caso. No obstante, el ejerci-
cio de este derecho «en las condiciones establecidas por las legisla-
ciones y practicas nacionales» supone, como regla general, la
imposibilidad de que despliegue efecto directo por tratarse de una
disposicion general cuya aplicacién requiere el complemento del
Derecho nacional. En estos casos, el derecho a la proteccion de la sa-
lud opera como un principio inspirador de la actuacion de la Unién
Europea y de los Estados miembros, pero no como un derecho in-
dividual invocable ante el TJCE (Moyse 2006, 308; Dubois 2005, 465).

El art. 35 menciona la prevencion y la asistencia sanitarias, lo que
resulta 16gico por la dificultad de diferenciar entre ambas activida-
des. Ademas, es 16gico que se incluya la prevencion sanitaria porque
la medicina preventiva constituye un aspecto esencial de la politica
sanitaria, ya que su adecuado desarrollo contribuye a evitar la con-
tracciéon de enfermedades y permite reducir el gasto sanitario dedi-
cado a financiar prestaciones de asistencia sanitaria curativa.

Como la Unién Europea carece de competencia en materia sa-
nitaria, el derecho de acceso a la prevencion y a la asistencia sanita-
rias solo se puede ejercer de conformidad con el Derecho interno
de los Estados miembros, ya que son éstos los competentes para re-
gular cada uno en su territorio su sistema sanitario. Al no haber un
sistema sanitario comun, el derecho del art. 35 sélo se puede dis-
frutar de acuerdo con las legislaciones y practicas nacionales.

Ahora bien, esta competencia de los Estados sobre sus sistemas
sanitarios debe ejercerse respetando las normas del Derecho de la
Unién Europea existentes en otros ambitos, y ello puede conllevar
limitaciones a la soberania estatal en esta materia. El TJCE ha afir-
mado en reiterada jurisprudencia lo siguiente: «aunque no se dis-
cute que el Derecho comunitario no restringe la competencia de
los Estados miembros para organizar sus sistemas de seguridad so-
cial y que, a falta de una armonizacién a escala comunitaria, corres-
ponde a la legislacion de cada Estado miembro determinar los re-
quisitos que confieren derecho a las prestaciones en materia de
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seguridad social, no es menos cierto que, en el ejercicio de dicha
competencia, los Estados miembros deben respetar el Derecho co-
munitario, incluidas las disposiciones relativas a la libre prestacion
de servicios. Dichas disposiciones prohiben a los Estados miembros
que introduzcan o mantengan en vigor restricciones injustificadas
al ejercicio de dicha libertad en el ambito de la asistencia sanitaria»
(TJCE, sentencias de 12 de julio de 2001, Smits y Peerbooms, C-
157/99, Rec., p. 1-5473, apartados 44-46; y de 16 de mayo de 2006,
Watts, C-372/04, Rec., p. 14325, apartado 92; y de 19 de abril de
2007, Stamatelaki, C-444/05, Rec., p. I-3185).

La incidencia del Derecho de la Unién Europea sobre los siste-
mas sanitarios nacionales aparece cuando el beneficiario de un sis-
tema sanitario se desplaza y solicita atencién sanitaria en otro Estado.
Como las prestaciones sanitarias son inexportables por naturaleza,
las normas comunitarias de coordinacién de los sistemas nacionales
de Seguridad Social, que incluyen las prestaciones sanitarias, han
previsto soluciones para los asegurados que ejercen la libre circula-
cion de personas. Conforme a los arts. 19 y 36 del Reglamento nu-
mero 1408/1971, en caso de residencia en otro Estado miembro
distinto del competente, con caracter general, las prestaciones de
enfermedad y maternidad en especie son ofrecidas por los servicios
del Estado de residencia, segtin su propia legislaciéon, pero siempre
a cargo del sistema de Seguridad Social del Estado de afiliacién o
competente que reembolsa los gastos al beneficiario (con una can-
tidad a tanto alzado o en funcién de los gastos efectivos) o compen-
sa con el sistema extranjero, siendo esta legislacion la que impone la
duracion de la prestacion otorgada fuera del pais de afiliacion. Esta
regla general resulta aplicable, con modulaciones, a los afiliados re-
sidentes en otro Estado, a los supuestos de estancia temporal en
otro Estado, a la asistencia internacional concertada, a la asistencia
sanitaria para los no trabajadores y a los casos de prestaciones en es-
pecie de gran relevancia.

Para facilitar la acreditaciéon documental del derecho a recibir
asistencia sanitaria en los casos antes indicados, se han sustituido los
formularios existentes por la Tarjeta Sanitaria Europea mediante
tres decisiones de la Comision Administrativa para la Seguridad So-
cial de los Trabajadores Migrantes (CASSTM) [Decision nim. 189
de la CASSTM, de 18 de junio de 2003, dirigida a sustituir por una
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tarjeta sanitaria europea los formularios necesarios para la aplica-
ciéon de los Reglamentos (CEE) nim. 1408/71 y (CEE) ntume-
ro 574/72 del Consejo, en lo que respecta al acceso a la asistencia sa-
nitaria durante una estancia temporal en un Estado miembro
distinto del Estado competente o de residencia (DOL 276, de 27 de
octubre de 2003); Decision nim. 190 de la CASSTM, de 18 de junio
de 2003, relativa a las caracteristicas técnicas de la Tarjeta Sanitaria
Europea (DO L 276, de 27 de octubre de 2003); y Decision ndm.
191 de la CASSTM, de 18 de junio de 2003, relativa a la sustituciéon
de los formularios E 111 y E 111 B por la Tarjeta Sanitaria Europea
(DOL 276, de 27 de octubre de 2003) ]. Esta Tarjeta Sanitaria Euro-
pea, nominativa e individual, acredita el derecho de su titular a re-
cibir prestaciones sanitarias durante una estancia temporal en cual-
quier Estado miembro.

Aparte de estos supuestos de ejercicio de la libre circulacion, los
sistemas sanitarios nacionales pueden verse afectados por la aplica-
cion de las normas sobre libre prestacion de servicios en los casos de
movilidad de los pacientes, que se producen cuando un afiliado a
un sistema sanitario nacional se desplaza a otro Estado para recibir
una prestacion sanitaria y pretende que su sistema se la reembolse.
Los debates sobre la aplicacion de las normas del mercado interior
al acceso a la asistencia sanitaria en otros Estados miembros no se
iniciaron hasta 1998, a raiz de varias sentencias del Tribunal de Jus-
ticia. Hasta entonces, se consideraba que los reglamentos sobre
coordinacion de los regimenes de seguridad social, que acabamos
de mencionar, constituian el tiinico mecanismo comunitario gracias
al cual los pacientes podian recibir tratamiento en otro pais sin te-
ner que pagarlo de su bolsillo.

Pero, en 1998 el Tribunal definié nuevos principios a través de
sus sentencias Decker y Kohll (TJCE, sentencias de 28 de abril de
1998, Kohll, C-158/96, Rec., 1998, p. I-1931, y Decker, C-120/95, Rec.,
1998, p. I-1831), en las que declaré que, cuando los servicios de sa-
lud se cobran, deben considerarse servicios con arreglo a la defini-
cion del Tratado y, por tanto, les son aplicables las disposiciones per-
tinentes relativas a la libre circulacion de servicios. Asimismo,
dictaminé que, por consiguiente, las medidas que establecen la su-
jecién a una autorizacion previa del reembolso de los costes realiza-
dos en otro Estado miembro constituyen obstdculos a la libre pres-
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tacién de servicios, por mas que resulten justificadas por motivos de
interés general. Sobre la base de estos asuntos y de otros posteriores
(TJCE, sentencias de 12 de julio de 2001, Vanbraekel y otros, C-
368/98, Rec., p. 1-6363; de 23 de octubre de 2003, Inizan, C-56/01,
Rec., p. 1-12403; de 12 de julio de 2001, Smits y Peerbooms, C-157/99,
Rec., p. I-5473; de 13 de mayo de 2003, Miiller-Fauré y van Riet, C-
385/99, Rec., p. 1-4509) la jurisprudencia del Tribunal desarroll6
los siguientes principios:

— Cualquier ciudadano puede buscar en otro Estado miembro,
sin autorizacion previa, toda asistencia sanitaria no hospitala-
ria a la que tenga derecho en su propio Estado miembro, y se
le reembolsaran los gastos en el nivel previsto en su propio
régimen.

— Cualquier ciudadano puede buscar en otro Estado miembro
toda asistencia hospitalaria a la que tenga derecho en su pro-
pio Estado miembro, previa autorizacion de su propio régi-
men. Si su régimen no puede ofrecerle asistencia en un pla-
zo médicamente aceptable, habida cuenta de su afeccion,
tiene que concederle dicha autorizacion. Ademas, se le reem-
bolsaran los gastos, como minimo, al nivel previsto en su pro-
pio régimen.

La sentencia Waits (TJCE, sentencia de 16 de mayo de 2006,
Watts, C-372/04, Rec., p. 14325, apartado 86) aporté dos aclaracio-
nes. En primer lugar, algunos Estados miembros con sistemas basa-
dos en la integracion de la financiacién publicay de las prestaciones
sanitarias adujeron que no se les podian aplicar las disposiciones del
Tratado sobre libre prestacion de servicios, pero la sentencia Waitts
confirmo6 que si se podia. En segundo lugar, varios Estados miem-
bros argumentaron que el requisito del art. 152.5 del TCE de res-
petar «plenamente las responsabilidades de los Estados miembros
en materia de organizaciéon y suministro de servicios sanitarios y asis-
tencia médica» impide que la normativa comunitaria imponga obli-
gaciones vinculantes relativas a los sistemas sanitarios. En la senten-
cia, el Tribunal declar6 que esta disposicion no excluye la
posibilidad de que, en virtud de otras disposiciones del Tratado,
como el art. 49, o de medidas comunitarias adoptadas en base a
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otras disposiciones del Tratado, como el art. 22 del Reglamento nu-
mero 1408/71, los Estados miembros estén obligados a introducir
adaptaciones en su sistema nacional de Seguridad Social.

Como puede apreciarse, esta jurisprudencia del TJCE contribu-
ye a garantizar un mejor ejercicio del derecho a la asistencia sanita-
ria del art. 35, permitiendo que éste se beneficie de la existencia de
un mercado interior con libre circulacion de servicios. No obstante,
esta movilidad de los pacientes conlleva un riesgo para el equilibrio
financiero de los sistemas sanitarios nacionales, que requiere la
adopcién de normativa reguladora, cuyo proceso de elaboracién ha
iniciado ya la Comision.

2. LA PROTECCION DE LA SALUD HUMANA
EN LAS POLITICAS Y ACCIONES DE LA UNION EUROPEA

El segundo inciso del art. 35 tiene un tenor literal casi coinci-
dente con el del apartado 1 del art. 168 del TFUE: «Al definirse y
ejecutarse todas las politicas y acciones de la Unién se garantizard
un nivel elevado de proteccion de la salud humana». Esta norma, a
diferencia de la del primer inciso, no regula un derecho, sino que
establece un mandato dirigido a los poderes publicos, para que en
la definicion y ejecucion de todas las politicas de la Unién Europea,
aunque su contenido no sea especificamente sanitario, integren el
objetivo de garantizar una adecuada proteccion de la salud huma-
na. La proteccién de la salud se convierte asi en un objetivo trans-
versal que debera estar presente en el diseno y puesta en practica de
todas las politicas comunitarias.

El Tratado de Lisboa mantiene con algunas mejoras la regula-
cion de la salud publica establecida por el art. 156 del TCE. En efec-
to, el art. 4.2, letra k) del TFUE, dispone que «los asuntos comunes
de seguridad en materia de salud publica» son una competencia
compartida entre la Unién Europeay los Estados miembros, pero el
art. 6 del TFUE identifica «la proteccién y mejora de la salud hu-
mana» como un ambito donde la Unién Europea sélo puede llevar
a cabo acciones de apoyo, coordinaciéon o complemento. Por consi-
guiente, son los Estados los que mantienen la competencia para
desarrollar una politica de salud publica y la Unién carece de com-
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petencia para establecer una politica comunitaria de salud publica
de caracter general.

Estas competencias sobre salud publica se concretan en el art.
168, cuyo apartado 1 reitera la transversalidad de la proteccion de la
salud publica. Ademas de ello, este precepto permite a la Union Eu-
ropea desarrollar una accién, complementaria de las politicas na-
cionales, encaminada a mejorar la salud publica, y a prevenir las en-
fermedades humanas y las fuentes de peligro para la salud fisica y
psiquica. El precepto asigna ademas a esta accion de la Unién Eu-
ropea los objetivos especificos siguientes:

— Lalucha contra las pandemias, promoviendo la investigacion
de su etiologia, transmisién y prevencioén, asi como la infor-
macion y la educacion sanitarias.

— Lavigilancia de las amenazas transfronterizas graves para la sa-
lud, la alerta en caso de tales amenazas y la lucha contra ellas.

— El complemento de la accion de los Estados miembros dirigi-
da a reducir la incidencia nociva de las drogas en la salud, en-
tre otras cosas mediante la informacién y la prevencion.

— El fomento de la cooperacion entre los Estados miembros en
los ambitos antes senalados, y, en particular, la cooperaciéon
destinada a mejorar la complementariedad de sus servicios de
salud en las regiones fronterizas. La Comisién, en permanen-
te contacto con los Estados miembros, e informando cumpli-
damente al Parlamento Europeo, podra adoptar cualquier
iniciativa adecuada para fomentar dicha coordinacion, en
particular las tendentes a establecer orientaciones e indicado-
res, organizar el intercambio de mejores practicas y preparar
los elementos para el control y la evaluacién periédicos.

El art. 168.4 desarrolla la competencia compartida sobre los pro-
blemas comunes de seguridad en materia de salud publica. Aqui, la
Union Europea aplicando el procedimiento legislativo ordinario
podra adoptar normas para establecer:

— medidas que garanticen una elevada calidad y seguridad de
los 6rganos y sustancias de origen humano, asi como de la
sangre y de sus derivados;
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— medidas que establezcan normas elevadas de calidad y segu-
ridad de los medicamentos;

— medidas relativas a la vigilancia de las amenazas transfronte-
rizas graves para la salud, la alerta en caso de tales amenazas
y la lucha contra ellas.

El apartado quinto del art. 168 atribuye una competencia nor-
mativa mas débil a la Unién Europea para establecer también me-
didas de fomento destinadas a proteger y mejorar la salud humana
y, en particular, a luchas contra las pandemias transfronterizas, asi
como medidas que tengan directamente como objetivo la protec-
cion de la salud publica en lo que se refiere al tabaco y al consumo
excesivo de alcohol, con exclusion de toda armonizacion de las dis-
posiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros.

El art. 168 se cierra con el apartado 7, que reafirma y protege
la competencia de los Estados en materia de salud publica, afir-
mando que «la accién de la Unién en el ambito de la salud pu-
blica respetara las responsabilidades de los Estados miembros
por lo que respecta a la definicién de su politica de salud, asi
como a la organizacién y prestacion de servicios sanitarios y aten-
ci6on médica. Las responsabilidades de los Estados miembros in-
cluyen la gestién de los servicios de salud y de atencién médica,
asi como la asignacion de los recursos que se destinan a dichos
servicios».

La actuacion general de la Unién Europea en politica de salud
publica se lleva a cabo mediante la elaboracién de estrategias y pro-
gramas. La Comision Europea ha adoptado el 23 de octubre de
2007 una nueva Estrategia Sanitaria [Comisién Europea. Libro
Blanco Juntos por la salud: un planteamiento estratégico para la
Unién Europea (2008-2013), COM (2007) 630 final, de 23 de octu-
bre de 2007] que sustituird a la precedente. Esta estrategia tiene la
ambicién de proporcionar, por primera vez, un marco mas global
que abarque desde los problemas sanitarios fundamentales hasta la
integracion del elemento salud en todas las politicas y los proble-
mas sanitarios mundiales. Pretende fijar objetivos claros que guien
el trabajo futuro de la Unién Europea en el terreno sanitario, y
también instaurar los mecanismos necesarios para alcanzar estos
objetivos en cooperacién con los Estados miembros.
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Enlo que respecta ala adopcion de disposiciones de derecho de-
rivado con fuerza vinculante en aspectos comunes de seguridad vincu-
lados con la salud publica hay ya un acervo muy significativo, que el
art. 35 de la Carta de Derechos Fundamentales, en combinacion
con el art. 168 del TFUE van a afianzar.

Podemos concluir que el art. 35, pese a su redaccion general,
afianza la proteccién del derecho a la salud en la Unién Europea'y
es un precepto aplicable en un sector como el sanitario, donde la
evolucion futura de las competencias de la Unién Europea puede
ser notable como consecuencia de la jurisprudencia del TJCE so-
bre normas comunitarias de otros ambitos, pero con impacto en la
sanidad.
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ArTiCcULO 36
ACCESO A LOS SERVICIOS DE INTERES ECONOMICO GENERAL

La Unién reconoce y respeta el acceso a los servicios de interés eco-
némico general, tal como disponen las legislaciones y practicas
nacionales, de conformidad con los Tratados, con el fin de pro-

mover la cohesion social y territorial de la Unién.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— TFUE: arts. 14, 106 y 107.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: arts. 16 y 86.2 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: arts. I1-96, I1I-122, TII-166-111-167 y I11-238.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 36.

COMENTARIO

MANUEL LO6PEZ ESCUDERO
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de Granada

El art. 36 es una disposicion de gran interés que se incluy6 en la Car-
ta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea a raiz de una
propuesta francesa y que se refiere a un derecho no reconocido
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como tal por ninguna disposicién del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. S6lo encontramos una referencia indirecta a
este derecho de acceso a servicios de interés econémico general en
el art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de Naciones Unidas, segun el cual los Estados parte en
él reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecua-
do para siy su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda ade-
cuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. El
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones
Unidas ha indicado que el derecho a una vivienda suficiente debe
comprender ciertos equipamientos esenciales para la salud, la segu-
ridad, el confort y la nutricién y ello se traduce en el acceso a una
serie de servicios de interés general como el agua potable, la ener-
gia para cocinar, la calefaccion, el alumbrado, las instalaciones sani-
tarias o el alcantarillado.

El acceso a los servicios de interés econémico general es una
cuestion que ha generado un importante debate entre la Union Eu-
ropea y sus Estados miembros respecto a la incidencia del proceso
de integracién econémica respecto a las competencias de los Esta-
dos para proteger intereses sociales esenciales. La integracion eco-
noémica conlleva liberalizacion del ejercicio de actividades econémi-
cas para implantar el mercado interior, mientras que la proteccion
de intereses sociales esenciales requiere intervencion del Estado en
la economia, para asegurar, entre otras cosas, los servicios de interés
general. Esta tension se ha visto reforzada por las diferencias entre
los diferentes Estados miembros en cuanto al grado de intervencion
en la economia de los poderes publicos para asegurar la efectividad
de este tipo de servicios.

1. LoOS SERVICIOS DE INTERES GENERAL
EN EL ACTUAL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Los servicios de interés general constituyen una realidad com-
plejay en constante evolucion. Incluyen servicios de naturaleza tan-
to econémica como no econémicay abarcan un amplio espectro de
actividades de diverso tipo, que van desde las propias de las grandes
industrias de redes (energia, servicios postales, transporte y teleco-



[ 609 ] TITULO IV: SOLIDARIDAD ART. 36

municaciones) hasta la sanidad, la educacion y los servicios sociales.
Sus dimensiones varian, también, ya que puede tratarse de servicios
prestados en un ambito europeo, incluso mundial, o a escala local.
Su naturaleza varia, ademas, en funcién de que las actividades en-
globadas en los servicios de interés general estén o no sometidas a
la disciplina de mercado. La forma en que se organizan estos servi-
cios difiere en funcién de las tradiciones culturales, la historia y las
condiciones geograficas de cada Estado miembro, asi como de las
caracteristicas propias de la actividad en cuestion, sobre todo de su
desarrollo tecnolégico.

Un tipo de servicios de interés general son los denominados
«servicios de interés econémico general», expresion utilizada en los
arts. 16y 86.2 del Tratado de la Comunidad Europea (TCE), pero
sin definirla. Sin embargo, en la practica comunitaria, se suele de-
signar con este término aquellos servicios de naturaleza econémica
a los que los Estados miembros o la Comunidad imponen obliga-
ciones especificas de servicio publico en virtud de un criterio de in-
terés general. Por consiguiente, entran en este concepto ciertos ser-
vicios prestados por las grandes industrias de redes, como el
transporte, los servicios postales, la energia y las comunicaciones.
Este concepto abarca igualmente otras actividades econémicas so-
metidas también a obligaciones de servicio publico, que son las obli-
gaciones especificas impuestas por los poderes piiblicos al provee-
dor del servicio, con el fin de garantizar la consecucion de ciertos
objetivos de interés publico, por ejemplo, en materia de transporte
aéreo, ferroviario y por carretera, o en el sector de la energia. Estas
obligaciones pueden aplicarse a escala regional, nacional o comu-
nitaria.

El TCE no incluye el funcionamiento de los servicios de interés
general entre los objetivos comunitarios y no atribuye a la Comu-
nidad competencias positivas especificas en este ambito. Salvo una
referencia sectorial en el titulo consagrado a los transportes, se

hace mencién a estos servicios unicamente en dos disposiciones
del TCE:

— El art. 16 encomienda a la Comunidad Europea y a los Esta-
dos miembros la responsabilidad de velar, con arreglo a sus
competencias respectivas, por que sus politicas permitan que
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los servicios de interés econémico general cumplan su come-
tido. Esta disposicion consagra un principio del Tratado,
pero no dota a la Comunidad de medios de accion especifi-
cos al respecto.

— El art. 86.2 reconoce implicitamente el derecho de los Esta-
dos miembros a imponer obligaciones especificas de servicio
publico a los operadores econémicos. Establece un principio
fundamental que garantiza la prestacion y el desarrollo de
servicios de interés econémico general en el mercado co-
mun. Los proveedores de servicios de interés general s6lo es-
tan eximidos de la aplicacion de las normas del TCE en aque-
llos casos en que sea estrictamente necesario para poder
cumplir su misién de interés general. En caso de conflicto,
por tanto, el cumplimiento de una mision de servicio publi-
co puede efectivamente prevalecer sobre la aplicacion de las
normas comunitarias, incluidas las normas sobre competen-
cia y mercado interior, en las condiciones previstas en el art.
86.2. De esta forma, el Tratado protege la realizacion eficaz
de una mision de interés general, pero no necesariamente al
proveedor de la misma.

De conformidad con estas disposiciones del TCE, la definicion,
organizacion, financiacién y supervision de los servicios de interés
general incumben primariamente a las autoridades nacionales, re-
gionales y locales. No obstante, la Unién Europea tiene atribuidas
competencias en una serie de ambitos que guardan relacién con es-
tos servicios: mercado interior, competencia y ayudas estatales, libre
circulacién, politica social, transporte, medio ambiente, salud, poli-
tica de los consumidores, redes transeuropeas, industria, cohesion
econodmica y social, investigacion, comercio, cooperacion al desarro-
llo y fiscalidad. Mediante el ejercicio de estas competencias, la
Unién Europea dispone de variados medios para velar por que to-
dos sus ciudadanos tengan acceso a servicios de interés general de
calidad. Teniendo en cuenta la necesidad y la intensidad de la ac-
cién comunitaria y el papel de los Estados miembros, los servicios
de interés econ6mico general pueden clasificarse en tres categorias
(Comision Europea 2004, 15):
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I) Servicios de interés econdmico general prestados por grandes industrias
de redes. Desde los anos ochenta, la Comunidad viene procediendo a
la apertura gradual de los mercados para las grandes industrias de re-
des (telecomunicaciones, servicios postales, electricidad, gas, trans-
portes), en las que pueden prestarse servicios de interés econémico
general. Al mismo tiempo, ha adoptado para estos servicios un mar-
co regulador global en el que se especifican las obligaciones de ser-
vicio publico a escala europea y se incluyen aspectos tales como el
servicio universal, los derechos de los consumidores y usuarios, y
consideraciones en materia de salud y seguridad. Estas industrias
presentan una dimensién comunitaria indiscutible y constituyen un
ambito en el que la necesidad de definir un concepto de interés ge-
neral europeo se deja sentir con particular fuerza. Asi se reconoce en
el Titulo XV del Tratado, que atribuye a la Comunidad una respon-
sabilidad especifica en materia de redes transeuropeas en los secto-
res de las infraestructuras de transportes, de las telecomunicaciones
y de la energia, con el doble objetivo de mejorar el funcionamiento
del mercado interior y de reforzar la cohesién econémica y social.

IT) Otros servicios de interés economico general. Otros servicios de in-
terés econémico general, como la gestion de residuos, el abasteci-
miento de agua o los servicios ptiblicos de radiodifusion, no estan
sujetos a un régimen regulador global de ambito comunitario. En
general, la prestacion y la organizacion de estos servicios estan so-
metidas a las normas en materia de mercado interior, competencia
y ayudas estatales, siempre que puedan afectar al comercio entre los
Estados miembros. Ademads, ciertas normas comunitarias especifi-
cas, como la legislacién en materia de medio ambiente o sobre ra-
diodifusion, pueden aplicarse a determinados aspectos de la presta-
cion de estos servicios.

IIT) Servicios de naturaleza no economica y servicios sin efecto en el co-
mercio. Los servicios de interés general de naturaleza no econémica
y los servicios sin efecto en el comercio entre los Estados miembros
no estan sujetos a normas especificas comunitarias ni tampoco a las
normas sobre mercado interior, competencia y ayudas estatales del
Tratado. Si estan sometidos, en cambio, a las normas comunitarias
aplicables a las actividades no econémicas y a las actividades que no
tienen efecto en el comercio intracomunitario, incluido el principio
fundamental de no discriminacion.
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Como puede apreciarse, la Comunidad ha establecido progresi-
vamente una politica en materia de servicios de interés general que
se basa en diversos grados de accion y en el uso de instrumentos di-
ferentes. En la mayoria de los casos, corresponde a las autoridades
competentes en los Estados miembros especificar y completar las
normas comunitarias relativas a las obligaciones de servicio publico
y supervisar su aplicacién. Para ello, la reglamentacién comunitaria
en el caso de las industrias de redes ha exigido la creacién de auto-
ridades de reglamentacion independientes.

Por otra parte, la Comisiéon puede adoptar medidas especificas
directas para garantizar el cumplimiento de las normas comunita-
rias en materia de competencia y ayudas estatales, habiendo propi-
ciado la jurisprudencia del TJCE en algunos casos su elaboracion.
En la sentencia Altmark, confirmada por Enirisorse (TJCE, sentencias
de 24 de julio de 2003, Altmark, C-280/00, Rec., p. 7747,y de 27 de
noviembre de 2003, Enirisorse, asuntos acumulados G-34/01 a CG-38/01,
Rec., p. I-'14243), el TJCE abordé una cuestion crucial, a saber, las
condiciones necesarias para que las compensaciones por servicio
publico no constituyan ayudas estatales, que el Tribunal consideré
que eran las siguientes:

— La empresa beneficiaria debe estar efectivamente encargada
de la ejecucion de obligaciones de servicio publico y éstas de-
ben estar claramente definidas.

— Los pardmetros para el calculo de la compensacién deben es-
tablecerse previamente de forma objetiva y transparente, para
evitar que ésta confiera una ventaja econémica que pueda fa-
vorecer a la empresa beneficiaria respecto a las empresas com-
petidoras. Asi, constituye una intervencién financiera inclui-
da en el concepto de ayuda de Estado en el sentido del art.
87.1 del TCE, la compensacién por parte de un Estado miem-
bro de las pérdidas sufridas por una empresa sin que se hayan
establecido previamente los parametros de tal compensacion,
cuando, a posteriori, se comprueba que la explotacién de de-
terminados servicios en el marco de la ejecucién de obliga-
ciones de servicio publico no ha sido econ6micamente viable.

— La compensacion no puede superar el nivel necesario para cu-
brir total o parcialmente los gastos ocasionados por la ejecu-
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cioén de las obligaciones de servicio publico, teniendo en cuen-
ta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable.

— Cuando la eleccion de la empresa encargada de ejecutar obli-
gaciones de servicio publico, en un caso concreto, no se haya
realizado en el marco de un procedimiento de contratacién
publica que permita seleccionar al candidato capaz de pres-
tar estos servicios originando el menor coste para la colectivi-
dad, el nivel de la compensaciéon necesaria debe calcularse
sobre la base de un analisis de los costes que una empresa
media, bien gestionada y adecuadamente equipada en me-
dios de transporte para poder satisfacer las exigencias de ser-
vicio publico requeridas, habria soportado para ejecutar estas
obligaciones, teniendo en cuenta los ingresos correspon-
dientes y un beneficio razonable por la ejecuciéon de estas
obligaciones.

Tras la sentencia Altmark, la Comisiéon adopt6 la Decision name-
ro 2005/842/CE, de 28 de noviembre de 2005, relativa a la aplica-
cion de las disposiciones del art. 86, apartado 2, del TCE a las ayudas
estatales en forma de compensacion por servicio publico, concedi-
das a algunas empresas encargadas de la gestion de servicios de in-
terés econémico general (DO L 312, de 29 de noviembre de 2005,
p. 67) y el Marco comunitario sobre ayudas estatales en forma de
compensacion por servicio publico (DO C 297, de 29 de noviembre
de 2005, p. 4) para especificar el régimen de compatibilidad con el
TCE de las ayudas estatales concedidas como compensacion por la
gestion de servicios de interés econémico general.

En 2003 se inici6 un proceso de reflexion sobre la conveniencia
de adoptar una regulacion general de los servicios de interés eco-
némico general, que serviria como marco de referencia y encua-
dramiento de toda la normativa sectorial con indecencia sobre este
tipo de servicios. La Comisién public6 en 2003 un Libro Verde so-
bre los servicios de interés general, seguido de un Libro Blanco en
2004. Por el momento, esta regulacion general no se ha adoptado.
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2. LA APORTACION DEL ART. 36

El art. 36 es una disposiciéon de minimos, porque refleja el dificil
consenso alcanzado entre los partidarios de incluir una referencia a
los servicios de interés econémico general en la Carta de Derechos
Fundamentales y los Estados que se oponian a ello (Braibant 2000,
200). Su inclusion en la Carta de Derechos fundamentales se vincu-
la con el art. 14 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea (TFUE), que constituye el fundamento general de la actuacion
de la Unién Europea en relacion con este tipo de servicios.

Aunque se trata de una disposicion que no introduce novedades
con respecto al acervo vigente en la Unién Europea, el art. 36 tiene
un importante valor simbdlico, porque pone de manifiesto la im-
portancia de los servicios de interés general como uno de los pilares
del modelo europeo de sociedad. Pese a las diferencias de opinién y
de perspectivas, en ocasiones importantes, entre los distintos Esta-
dos, el art. 36 refleja el amplio consenso que hay entre ellos en cuan-
to a la necesidad de garantizar la prestacion de servicios de interés
general de calidad y asequibles a todos los ciudadanos y empresas de
la Unién Europea. Asimismo, este precepto confirma la existencia
de una concepcién comin de tales servicios, basada en un conjunto
de elementos comunes, como el principio del servicio universal, la
continuidad, la calidad del servicio, su cardcter asequible, y la pro-
teccion de los usuarios y consumidores. El suministro de servicios de
interés general de calidad, accesibles y asequibles, que respondan a
las necesidades de los consumidores y las empresas, es, por tanto, un
factor importante para alcanzar el objetivo estratégico de la Unién
de «convertirse en la economia basada en el conocimiento mas com-
petitiva y dinamica del mundo, capaz de crecer econémicamente de
manera sostenible con mas y mejores empleos y con mayor cohesion
social», que es el meollo de la Estrategia de Lisboa. La abogada ge-
neral Stix-Hackl afirmé lo siguiente: «Conforme al articulo 90, apar-
tado 2, del Tratado CE, las empresas encargadas de la gestion de ser-
vicios de interés econémico general quedarin sometidas a las
normas del Tratado s6lo en la medida en que su aplicacién no impi-
da, de hecho o de Derecho, el cumplimiento de la misi6n especifica
a ellas confiada. El nuevo articulo 16 CE y el articulo 36 de la Carta
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de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea destacan la im-
portancia de esa excepcion como la expresion de un valor basico del
Derecho comunitario» (Conclusiones de la abogada general Stix-
Hackl en el asunto en que recay6 la sentencia del TJCE, de 17 de
mayo de 2001, TNT Traco, C-340/99, Rec., p. I-2568, apartado 68).

El art. 36 s6lo menciona los servicios de interés economico ge-
neral, que son sélo una parte de los servicios de interés general,
pero deja fuera los servicios de interés general de caracter no eco-
noémico, a los que no le son aplicables las normas de competencia
del TCE, pero sobre los que si pueden tener incidencia otras dispo-
siciones de Derecho Comunitario, como las relativas a la libre circu-
lacién de personas o de servicios. Por ello, hubiera sido deseable
que el art. 36 se hubiera referido a todos los servicios de interés ge-
neral y no sé6lo a los de caracter econémico.

El art. 36 afirma que «la Unién reconoce y respeta el acceso a los
servicios de interés econémico general, tal como disponen las legis-
laciones y practicas nacionales, de conformidad con los Tratados», lo
que pone de manifiesto que este precepto no establece un derecho
subjetivo de acceso a este tipo de servicios, sino que se trata de un
principio que debe ser respetado por la Unién Europea cuando ésta
ejerza sus competencias en materia de libre competencia, mercado
interior y demas areas con incidencia en los servicios de interés eco-
némico general. En las explicaciones del Praesidium de la Conven-
cion se dice claramente que esta disposiciéon «no crea nuevos dere-
chos, sienta solamente el principio del respeto por parte de la Unién
del acceso a los servicios de interés econémico general tal como lo
prevén las disposiciones nacionales, siempre y cuando éstas sean
compatibles con el Derecho de la Unién». La logica de esta disposi-
cion parece ser, por consiguiente, que son los Estados miembros los
que regulan los servicios de interés econémico general mediante sus
derechos internos y que la Unién Europea puede afectar a este tipo
de servicios con sus medidas liberalizadoras destinadas a establecer
un mercado interior en condiciones de competencia no falseada.
Para que esta normativa de la Unioén no menoscabe la eficacia de las
normas nacionales, el art. 36 de la Carta de Derechos Fundamenta-
les establece un principio de accion a respetar siempre por la Union,
que actia como protector de las medidas nacionales relativas al ac-
ceso a los servicios publicos (Benoit-Rohmer 2006, 312).
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La interpretacién precedente es perfectamente compatible con el
art. 14 del TFUE (retoma el contenido del art. 16 del TCE), segtin el
cual «sin perjuicio del articulo 4 del Tratado de la Unién Europea y
los articulos 93, 106 y 107 del presente Tratado, y a la vista del lugar
que los servicios de interés econémico general ocupan entre los valo-
res comunes de la Union, asi como de su papel en la promocién de
la cohesion social y territorial, la Unién y los Estados miembros, con
arreglo a sus competencias respectivas y en el ambito de los Tratados,
velaran por que dichos servicios actiien con arreglo a principios y
condiciones, en particular, econémicas y financieras, que les permi-
tan cumplir su cometido. El Parlamento Europeo y el Consejo esta-
bleceran dichos principios y condiciones mediante reglamentos, con
arreglo al procedimiento legislativo ordinario, sin perjuicio de la
competencia que incumbe a los Estados miembros, dentro del respe-
to a los Tratados, para prestar, encargar y financiar dichos servicios».

El art. 36, leido conjuntamente con los arts. 14y 106.2 del TFUE
(equivalente al actual al art. 86.2 del TCE), no parece, por tanto,
que anada nada nuevo al reparto competencial entre la Unién Eu-
ropea y los Estados miembros en materia de servicios de interés
econ6émico general. Con estas disposiciones, los Estados contintdan
disponiendo de un amplio margen de maniobra para ofrecer a sus
ciudadanos servicios de interés general. Refiriéndose al art. 86.2
del TCE, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(TJCE) ha establecido una clara jurisprudencia, segun la cual esta
disposicion «pretende conciliar el interés de los Estados miembros
en utilizar determinadas empresas, en particular del sector publi-
co, como instrumento de politica economica o fiscal con el interés
de la Comunidad en la observancia de las normas sobre la compe-
tencia y en el mantenimiento de la unidad del mercado comun.
Habida cuenta del interés de los Estados miembros asi descrito, no
puede prohibirse que, al definir los servicios de interés econémico
general que encomiendan a ciertas empresas, dichos Estados ten-
gan en cuenta objetivos propios de su politica nacional e intenten
su consecucién mediante la imposicion de obligaciones y exigen-
cias a dichas empresas» (T]JCE, sentencia de 19 de marzo de 1991,
Francia/Comision, C-202/88, Rec., p. I-11223, apartado 12; y de 23 de
octubre de 1997, Comision/Francia, C-159/94, Rec., p. I-5815, apar-
tado 49).



[617] TITULO IV: SOLIDARIDAD ART. 36

El art. 36 establece la condicién de conformidad con los Tratados
del acceso a los servicios de interés econoémico general segtn las le-
gislaciones nacionales. Esta exigencia supone que los Estados no tie-
nen plena libertad para establecer este tipo de servicios al margen
de todo el Derecho de la Unién Europea. En efecto, el art. 36 con
esta exigencia plasma el contenido del art. 106.2 del TFUE, que
configura como una excepcién a la aplicacién de las normas del
TFUE, especialmente las de libre competencia, las aplicables a las
actuaciones de los Estados y a las empresas encargadas de prestar es-
tos servicios de interés general. No obstante, se trata de una excep-
cion a las normas generales del Tratado, que debe ser interpretada
restrictivamente, aunque el TJCE hasta ahora se ha mostrado con-
descendiente en estos casos. En efecto, segin reiterada jurispru-
dencia, el art. 86.2 del TCE puede invocarse para justificar la conce-
sién, por parte de un Estado miembro, a una empresa encargada de
la gestion de servicios de interés econémico general de derechos es-
peciales o exclusivos contrarios, en particular, al art. 82 del TCE, en
la medida en que el cumplimiento de la mision especifica a ella con-
fiada no pueda garantizarse sino mediante la concesioén de tales de-
rechos y siempre que el desarrollo de los intercambios no resulte
afectado de una forma contraria al interés de la Comunidad (TJCE,
sentencia de 23 de mayo de 2000, Sydhavnens Sten & Grus, C-209/98,
Rec., p. 13743, apartado 74).

Para que se cumplan los requisitos de aplicacion del art. 86.2 del
TCE, segun el TJCE, no es necesario que el equilibrio financiero o
la viabilidad econémica de la empresa encargada de la gestion de
un servicio de interés econémico general estén amenazados. Basta
con que, en caso de no existir los derechos controvertidos, no pue-
dan cumplirse las misiones especificas confiadas a la empresa, tal
como estan precisadas mediante las obligaciones y exigencias que
recaen sobre ella, o que el mantenimiento de tales derechos sea ne-
cesario para permitir a su titular el cumplimiento, en condiciones
econoémicamente aceptables, de las misiones de interés econémico
general que le hayan sido confiadas. Con esta finalidad, puede re-
sultar necesario prever no sélo la posibilidad de una compensacion
entre los sectores de actividad rentables y los sectores menos renta-
bles del titular de la misién de interés general que constituye la ges-
tién del servicio universal (T]JCE, sentencia de 19 de mayo de 1993,
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Corbeau, C-320/91, Rec., I-2533, apartado 17), sino también la obli-
gacion para los prestadores de los servicios postales no comprendi-
dos en dicho servicio universal de contribuir, mediante el pago de
una tasa postal como la controvertida en el asunto principal, a la fi-
nanciacién de este servicio universal y permitir de este modo al titu-
lar de la citada mision de interés general cumplirla en condiciones
econémicamente equilibradas. No obstante, senala el TJCE, que al
tratarse de una disposicion que permite, en determinadas circuns-
tancias, establecer una excepciéon a las normas del Tratado, el
art. 86.2 del TCE debe interpretarse en sentido estricto, por lo que
no permite que los ingresos totales, procedentes del pago de una
tasa postal por todos los operadores econémicos que prestan un ser-
vicio de correo rapido no comprendido en el servicio postal univer-
sal sean superiores al importe necesario para compensar las even-
tuales pérdidas que por la gestion del servicio postal universal, sufra
la empresa encargada de prestarlo (TJCE, sentencia de 17 de mayo
de 2001, TNT Traco, C-340/99, Rec., p. I- 2568, apartados 56-58).

En el razonamiento expuesto hasta ahora, la garantia del acceso
a los servicios de interés general queda en manos de los Estados
miembros y asi lo recoge el art. 36. Pero esta interpretacion es, en
parte, cuestionable, porque el respeto de la Carta de Derechos Fun-
damentales en este punto puede abrir la puerta para que la Unién
Europea incida en el suministro de este tipo de servicios de forma
positiva, junto con los Estados. La normativa de Derecho derivado
existente sobre bastantes servicios de interés general no restringe el
suministro de estos servicios por parte de los Estados a los ciudada-
nos, sino que regula su organizacion y funcionamiento, establecien-
do en muchas ocasiones estandares de proteccion superiores a los
existentes en los derechos internos de algunos Estados. Por ello, ha-
bria sido mas légico que el art. 36 hubiera establecido el acceso a es-
tos servicios, de conformidad con el Derecho de los Estados miem-
bros y con las normas de la Unién Europea, pero las reticencias de
algunos Estados lo impidieron.

El art. 36 regula el acceso a los servicios de interés econémico ge-
neral, «con el fin de promover la cohesién social y territorial de la
Unién». La cohesion social va a resultar favorecida por la obligacién
de los Estados de garantizar el acceso de todos los ciudadanos, con
independencia de sus recursos, a los servicios de interés general. La
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cohesion territorial se obtiene mediante el establecimiento por par-
te de los Estados de mecanismos para que los servicios de interés ge-
neral se presten en todo su territorio, incluyendo las zonas donde el
suministro no es rentable en términos econémicos. Sin duda, en la
Union Europea los servicios de interés general resultan fundamen-
tales para garantizar la cohesion social y territorial, asi como la com-
petitividad de la economia europea. Los ciudadanos y las empresas
tienen legitimas expectativas de acceso a servicios de interés general
asequibles y de calidad en todo el territorio de la Unién Europea.
Para los ciudadanos de la Unién, tal acceso constituye parte esencial
de la ciudadania europea, necesario para disfrutar plenamente de
sus derechos fundamentales. Por lo que se refiere a las empresas, la
disponibilidad de servicios de interés general de calidad constituye
un requisito previo indispensable de todo entorno empresarial que
favorezca la competitividad (Comision Europea 2004, 3).

Hay que senalar que la Carta de Derechos Fundamentales si re-
gula como derecho subjetivo el acceso a un servicio de interés ge-
neral, que es el servicio de colocacién (art. 29).

En definitiva, la introduccion del art. 36 debe ser bienvenida,
pese a la generalidad y caracter timorato de su redaccién, porque
reafirma el compromiso de la Unién Europea y de sus Estados
miembros con la proteccion de los servicios de interés general fren-
te a las injusticias sociales que la liberalizacion y desregulacion eco-
némica puedan generar en el proceso de integracion europea.
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ArticuLo 37
PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE

En las politicas de la Unién se integraran y garantizaran, conforme
al principio de desarrollo sostenible, un nivel elevado de protec-
cion del medio ambiente y la mejora de su calidad.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 35y 38.
— TUE (TLisboa): art. 3.
— TFUE: arts. 11y 191-193.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: arts. 6y 174-176 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucién para Euro-
pa: arts. 1197, I1I-119, I11-233-111-234.
- Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 37.

COMENTARIO

MANUEL LOPEZ ESCUDERO
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de Granada

El art. 37 es el precepto que la Carta, en el apartado de los derechos
de solidaridad, dedica a la protecciéon del medio ambiente. La in-
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clusién del medio ambiente en el catalogo de derechos sociales de
la Union Europea es un avance significativo, aunque el tenor literal
del art. 37 es muy pobre y se limita a establecer un principio de ac-
cion que debe respetar la Unién en el desarrollo de sus politicas, no
consagrando un derecho subjetivo a un medio ambiente sano.

En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la arti-
culacién juridica del derecho a un medio ambiente sano es atin in-
cipiente. La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su art.
25.1 recoge el derecho a un nivel de vida que asegure la salud y el
bienestar. Con mayor calado, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales se refiere a la necesidad de mejo-
rar el medio ambiente como uno de los requisitos para el disfrute
por parte de la persona del mds alto nivel posible de salud fisica y
mental (art. 12.2, letra b). La Declaracién de Rio de Janeiro sobre el
medio ambiente y el desarrollo, de 1992, supuso un impulso decisi-
vo a la proteccién del medio ambiente en el Derecho Internacional.
El principio primero de esta Declaracién reconoce que todo ser hu-
mano «tiene derecho a una vida saludable y productiva en armonia
con la naturaleza».

En el ambito regional europeo, el derecho a un medio ambien-
te sano no esta regulado directamente por ningun tratado interna-
cional de derechos humanos. No obstante, la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha conferido
una proteccion indirecta a este derecho considerando en su juris-
prudencia que los atentados al medio ambiente que afectan grave-
mente a la vida privada de la persona constituyen una violacion del
art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), que
protege el derecho al respeto de la vida privada y familiar, del do-
micilio y de la correspondencia. En el asunto Powell et Rayner c. Ro-
yaume-Uni (TEDH, sentencia de 21 de febrero de 1990, Serie A,
num. 172, p. 18, § 40), el TEDH entendi6 que se podia invocar el
art. 8 del CEDH por los demandantes que reclamaban contra el rui-
do generado por los vuelos durante el dia de los aviones en el
aeropuerto de Heathrow, debido a que dicho ruido disminuia la
calidad de su vida privada. En el asunto Lépez Ostra (TEDH, sen-
tencia de 9 de diciembre de 1994, Lopez Ostra contra Esparia, Serie A,
303-C, p. b5; y sentencia de 16 de noviembre de 2004, asunto More-
no Gomez contra Esparia, demanda ntim. 4143/02) estim6 el TEDH
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que atentados graves contra el medio ambiente pueden afectar al
bienestar de una persona, impidiéndole el disfrute de su domicilio,
lesionando su vida privada y familiar, sin necesidad de que pongan
en peligro la vida de la persona. En el asunto Guerra (TEDH, sen-
tencia de 19 de febrero de 1998, Guerra y otros contra Italia, Asunto
116/1996/735/932, Rec., 1998-1, apartado 60) juzgé que la falta de
informacién oficial sobre la oportuna actitud ciudadana ante las
emisiones contaminantes de una industria cercana atenta al referi-
do derecho fundamental.

Pero esta jurisprudencia del TEDH, favorable a la proteccion del
derecho a un medio ambiente sano, se ha visto frenada por el asun-
to Hatton (TEDH, sentencia de 8 de julio de 2003, Hatton y otros c.
Reino Unido, nam. 36022/97, § 99, CEDH 2003-VIII). El TEDH re-
cuerda que el Convenio no reconoce expresamente el derecho a un
medio ambiente sano y tranquilo, aunque si un individuo se ve gra-
vemente afectado por el ruido u otras formas de contaminacién
puede resultar aplicable el art. 8 del CEDH, en los términos de su ju-
risprudencia precedente antes explicada. En este asunto, un con-
junto de personas residentes cerca del aeropuerto londinense de
Heathrow se quejaba del ruido provocado por los vuelos nocturnos.
El TEDH considera que, en estos casos, puede analizar el contenido
material de la actuacién del Estado, asi como el procedimiento se-
guido para aplicarla. En lo que respecta al primero, el Estado dis-
fruta de un amplio margen de apreciacion, que en este caso no se
superd, porque el gobierno britanico habia analizado exhaustiva-
mente las consecuencias de este tipo de vuelos. También considera
el TEDH que la administracién britdnica tuvo en cuenta los intere-
ses de los individuos afectados por la contaminacion acustica en el
aeropuerto londinense. El Reino Unido no infringié ninguna re-
glamentacion medioambiental nacional, a diferencia de lo que ocu-
r1i6 en los asuntos Ldpez Ostray Guerra, y los perjudicados por la con-
taminacién acustica podian cambiar de domicilio porque sus
viviendas no se habian depreciado. En una opinién disidente, los
jueces Costa, Ress, Tirmen, Zupancic y Steiner, citando en apoyo
de su tesis el art. 37 de la Carta de Derechos Fundamentales, consi-
deran que si hubo violacién del art. 8 del CEDH y adoptan una po-
sicion mas favorable a la proteccion del derecho a un medio am-
biente sano y tranquilo en el marco de dicho articulo.
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El art. 37 si es una disposicién que se ocupa directamente de la
proteccion medioambiental, pero, como veremos, no garantiza un
derecho subjetivo a un medio ambiente sano, sino que establece un
principio que deben respetar la Unién Europea y sus Estados miem-
bros en el ejercicio de sus competencias.

1. EL ACERVO COMUNITARIO EN MATERIA
DE PROTECCION MEDIOAMBIENTAL

Elart. 2 del Tratado de las Comunidades Europeas (TCE) dispo-
ne que la Unién Europea tiene por misién promover un «alto nivel
de proteccién y de mejora de la calidad del medio ambiente» y, a tal
fin, el art. 3.1, letra 1) del TCE prevé la aplicacion de una «politica
en el ambito del medio ambiente». La protecciéon del medio am-
biente constituye, por tanto, uno de los objetivos esenciales de la Co-
munidad (TJCE, sentencias de 7 de febrero de 1985, ADBHU,
240/83, Rec., p. 531, apartado 13; de 20 de septiembre de 1988, Co-
mision/Dinamarca, 302/86, Rec., p. 4607, apartado 8, y de 2 de abril
de 1998, Outokumpu, C-213/96, Rec., p. I-11777, apartado 32).

Ademas, el art. 6 del TCE establece que «las exigencias de la
proteccién del medio ambiente deberdn integrarse en la definicion
y en la realizacion de las politicas y acciones de la Comunidad [...],
en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible», lo
que convierte a la protecci6n medioambiental en un objetivo de ca-
racter transversal y fundamental.

Los arts. 174-176 del TCE constituyen, en principio, el marco en
el que debe desarrollarse la politica comunitaria en el ambito del
medio ambiente. En particular, el art. 174.1 enumera los objetivos
de la politica medioambiental de la Comunidad: la conservacion, la
proteccion y la mejora de la calidad del medio ambiente; la protec-
cion de la salud de las personas; la utilizacion prudente y racional de
los recursos naturales; y el fomento de medidas a escala internacio-
nal destinadas a hacer frente a los problemas regionales o mundia-
les del medio ambiente. El art. 174.2 dispone que la politica de la
Comunidad en el ambito del medio ambiente tendra como objeti-
vo alcanzar un nivel de proteccion elevado, teniendo presente la di-
versidad de situaciones existentes en las distintas regiones de la Co-
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munidad. Se basara en los principios de cautela y de accion preven-
tiva, en el principio de correcciéon de los atentados al medio am-
biente, preferentemente en la fuente misma, y en el principio de
que quien contamina paga. El apartado tercero de este precepto se-
nala que en la elaboracion de su politica en el area del medio am-
biente, la Comunidad tendra en cuenta: los datos cientificos y téc-
nicos disponibles; las condiciones del medio ambiente en las
diversas regiones de la Comunidad; las ventajas y las cargas que pue-
dan resultar de la accion o de la falta de accion; y el desarrollo eco-
noémico y social de la Comunidad en su conjunto y el desarrollo
equilibrado de sus regiones. Por su parte, el art. 175 del TCE defi-
ne los procedimientos que deben seguirse para alcanzar tales obje-
tivos y el art. 176 permite a los Estados el mantenimiento de medi-
das de mayor proteccion, que deben ser compatibles con el TCE y
se notificaran a la Comision.

El TJCE cuenta con una importante jurisprudencia sobre la arti-
culacion de la politica comunitaria en materia de medio ambiente.
En varias sentencias ha favorecido la utilizacién de la base juridica de
medio ambiente a la hora de adoptar disposiciones medioambienta-
les con impacto en otras materias. En este sentido, el Tribunal de Jus-
ticia ha declarado que todas las medidas contempladas en los tres
guiones del art. 175.2 del TCE suponen una intervencién de las ins-
tituciones comunitarias en ambitos como la politica fiscal, la politica
energética o la politica de ordenacion del territorio, en los que, al
margen de la politica comunitaria sobre el medio ambiente, o bien
la Comunidad carece de competencias legislativas, o bien el Consejo
ha de decidir por unanimidad (T]JCE, sentencias de 30 de enero de
2001, Espania/Consejo, C-36/98, Rec., p. I-779, apartado 54). De espe-
cial interés ha sido la controversia sobre la base juridica de la Deci-
si6on marco 2003/80/JAI del Consejo, de 27 de enero de 2003, rela-
tiva a la proteccion del medio ambiente a través del Derecho Penal
(DOL 29, p. 55), que el TJCE anul6 porque se adopté sobre la base
de las disposiciones del tercer pilar de cooperacion policial y judicial
penal, cuando se trataba de una norma que perseguia un objetivo de
proteccion del medio ambiente, aunque recurria para ello a instru-
mentos del Derecho Penal sobre los que la Union Europea carece de
competencias. El TJCE consideré que esta circunstancia no era «6bi-
ce para que el legislador comunitario adopte medidas relacionadas
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con el Derecho penal de los Estados miembros y que estime necesa-
rias para garantizar la plena efectividad de las normas que dicte en
materia de protecciéon medioambiental, cuando la aplicacién por las
autoridades nacionales competentes de sanciones penales efectivas,
proporcionadas y disuasorias constituye una medida indispensable
para combatir los graves atentados contra el medio ambiente»
(TJCE, sentencia de 13 de septiembre de 2005, Comision/Consejo, C-
176/03, Rec., p. I-7879, apartado 14).

La protecciéon del medio ambiente ha sido también considerada
por el TJCE como una exigencia imperativa que permite a los Esta-
dos mantener reglamentaciones nacionales restrictivas de la libre
circulacion de mercancias, contrarias al art. 28 del TCE por consti-
tuir medidas de efecto equivalente a restricciones cuantitativas. Asi,
el fomento de la utilizacién de fuentes de energia renovables para
la produccion de electricidad ha sido considerado til por el TJCE
para la proteccién del medio ambiente en la medida en que contri-
buye a reducir las emisiones de gases de efecto invernadero, que fi-
guran entre las principales causas de los cambios climaticos que la
Comunidad Europea y sus Estados miembros se han comprometido
a combatir. Por ello, es compatible con el art. 28 del TCE una nor-
mativa de un Estado miembro que, por una parte, obliga a las em-
presas privadas suministradoras de electricidad a adquirir la electri-
cidad generada en su zona de suministro por fuentes de energia
renovables a precios minimos superiores al valor econémico real de
este tipo de electricidad y, por otra, reparte la carga financiera deri-
vada de esta obligacién entre dichas empresas suministradoras de
electricidad y los gestores privados de redes eléctricas que estan si-
tuados en un nivel de distribucién anterior (TJCE, sentencia de 13
de marzo de 2001, Preussenklektra, C-379/98, Rec., p. 12099, aparta-
do 73).

En desarrollo de sus competencias en materia de medio am-
biente, la Unién Europea cuenta ya con un abundante acervo de
Derecho Comunitario derivado formado principalmente por direc-
tivas destinadas a la proteccion de la calidad del aire y el agua, a la
conservacion de los recursos y de la biodiversidad, a la gestion de los
residuos y de las actividades con efectos perjudiciales sobre el medio
ambiente, la proteccion del suelo, el uso de productos quimicos o la
regulacién del ruido.
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2. EL ALCANCE DEL ART. 37

Las explicaciones del Praesidium de la Convencion senalan que
el art. 37 se basa en los arts. 2, 6 y 174 del TCE, asi como en las dis-
posiciones de determinadas constituciones nacionales. En efecto, el
art. 37 es una mezcla de contenidos de los actuales arts. 2 y 6 del
TCE, como se aprecia con su simple lectura «en las politicas de la
Union se integraran y garantizaran, conforme al principio de des-
arrollo sostenible, un nivel elevado de protecciéon del medio am-
biente y la mejora de su calidad».

La exigencia de un elevado nivel de protecciéon y mejora del me-
dio ambiente procede del art. 2 del TCE, que tras el Tratado de Lis-
boa tiene su equivalente en el art. 3 del Tratado de la Union Euro-
pea (TUE), referente a los objetivos de la Union, cuyo apartado
tercero afirma que «la Unién obrara en pro del desarrollo sosteni-
ble de Europa basado en un crecimiento econémico equilibrado y
en la estabilidad de los precios, en una economia social de mercado
altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso so-
cial, y en un nivel elevado de protecciéon y mejora de la calidad del
medio ambiente».

La integracién de la exigencia de la proteccion del medio am-
biente conforme al principio de desarrollo sostenible la toma el art.
37 de la Carta de Derechos Fundamentales del actual art. 6 del TCE,
que ha pasado a ser el art. 11 del TFUE con un tenor literal casi
idéntico: «Las exigencias de la proteccion del medio ambiente de-
beran integrarse en la definicién y ejecucién de las politicas y accio-
nes de la Unién, en particular con objeto de fomentar un desarro-
llo sostenible».

Por otra parte, el TFUE en su art. 4.2, letra e), incluye el medio am-
biente entre los ambitos de competencia compartida entre la Unién
Europea y sus Estados miembros. El ejercicio de esta competencia por
parte de la Union se regula en los arts. 191-193, que retoman, con es-
casos cambios, el contenido de los actuales arts. 174-176 del TCE.

El art. 37 tiene también como referente algunas constituciones
de los Estados miembros que se ocupan del derecho al medio am-
biente. El art. 20 a de la Ley Fundamental para la Republica Federal
de Alemania dispone que «el Estado protegera también, asumiendo
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la responsabilidad ante las generaciones venideras, las condiciones
naturales de vida en el marco del orden constitucional». El art. 45
de la Constitucion espanola incluye entre los principios rectores de
la politica social y econémica el derecho de todos «a disfrutar de un
medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona». Con
palabras semejantes se expresa el art. 66.1 de la Constitucion de la
Republica Portuguesa. En Suecia, el art. 18.3 del Capitulo II de la
Ley de 24 de noviembre de 1994, por la que se reforma el Instru-
mento de Gobierno, reitera el derecho de acceder a la naturaleza.

En la jurisprudencia del TJCE, encontramos ya referencias al art.
37 en los apartados 58-64 de las conclusiones del abogado general
Damaso Ruiz-Jarabo Colomer, de 26 de mayo de 2005, en el asunto
Comision/Consejo (T]JCE, sentencia de 13 de septiembre de 2005, Co-
mision/Consejo, C-176/03, Rec., p. I-7879), en las que se dice que el
medio ambiente constituye una competencia de la Comunidad, eri-
giéndose también en un bien juridico cuya defensa inspira las de-
mas politicas, actividad tuitiva que puede calificarse, ademas, de de-
signio esencial del sistema comunitario. Ademas, el abogado
general se refiere al «derecho a un medio ambiente adecuado y la
responsabilidad ptblica en su preservacién», diciendo que los con-
ceptos desarrollo sostenibley calidad de vida empleados en el TCE apa-
recen intimamente ligados al de medio ambiente, aludiendo a una
dimension subjetiva que no puede preterirse cuando se habla de
protegerlo y de mejorarlo. En el soporte geofisico que representa el
entorno natural, la calidad de vida se afianza como un derecho de
los ciudadanos surgido de diversos factores, unos materiales (el uso
racional de los recursos y el desarrollo sostenible) y otros mas inte-
lectuales (el progreso y el avance cultural). Se trata de alcanzar una
vida digna cualitativamente, una vez superado el limite cuantitativo
suficiente para subsistir. Asi, se atisba un derecho a gozar del debido
medio ambiente, no tanto del individuo en cuanto tal, sino como
miembro de la colectividad, en la que comparte intereses comunes
de indole social. Este derecho se complementa con los correlativos
deberes de las instancias publicas. La dimension subjetiva de esta
preocupaciéon medioambiental se acoge de forma implicita en el
art. 37 de la Carta de Derechos Fundamentales.

Pese a estas conclusiones, no hay jurisprudencia del TJCE que
haya establecido el derecho a un medio ambiente sano como un de-
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recho fundamental protegible en tanto que principio general de
derecho.

El art. 37 tampoco regula el derecho al medio ambiente como
un derecho subjetivo, sino que se impone como un principio a res-
petar por la Union Europea en todas sus acciones. Esto supone, se-
gun el art. 52.5 de la Carta, que la invocabilidad del art. 37 depende
de su aplicacién y ejecucién mediante actos legislativos y ejecutivos
adoptados por las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién y
por actos de los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de
la Unién Europea. Sélo cabe invocar ante los jueces el art. 37 en el
marco de recursos orientados a la interpretacion y control de la le-
galidad de estos actos adoptados en materia de medio ambiente.

Se podia haber incluido posiblemente en el art. 37 como dere-
cho subjetivo el derecho de informacion o consulta en materia de
medio ambiente, que tiene una abundante regulacion en el Dere-
cho Comunitario derivado, adoptada en desarrollo del Convenio de
Aarhus de 1998, sobre el acceso a la informacion, la participacion
del publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en ma-
teria de medio ambiente. Este Convenio fue incorporado al Dere-
cho de la Unién Europea mediante la Decision 2005/370/CE del
Consejo, de 17 de febrero de 2005, sobre la celebracion, en nombre
de la Comunidad Europea, del Convenio sobre el acceso a la infor-
macion, la participacién del pablico en la toma de decisiones y el ac-
ceso a lajusticia en materia de medio ambiente (DOL 124, de 17 de
mayo de 2005, p. 1). El Convenio de Aarhus incluye tres pilares. El
primero se refiere al acceso del publico a la informacién y se aplico
a escala comunitaria por medio de la Directiva 2003/4/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2003, relativa al
acceso del publico a la informacion medioambiental y por la que se
deroga la Directiva 90/313/CEE del Consejo (DOL 41, de 14 de fe-
brero de 2003, p. 26). El segundo pilar, incorporado por medio de
la Directiva 2003/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de mayo de 2003, por la que se establecen medidas para la parti-
cipacién del publico en la elaboraciéon de determinados planes y
programas relacionados con el medio ambiente y por la que se mo-
difican, en lo que se refiere a la participacion del publico y el acce-
so a la justicia, las Directivas 85/337/CEE y 96/61/CE del Consejo
y la Declaracion de la Comision (DOL 156, de 25 de junio de 2003,
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p. 17). Por tltimo, el tercero se refiere al acceso del publico a la jus-
ticia en materia de medio ambiente, con respecto al cual hay una
propuesta de directiva de la Comision. Ademas de ello, se ha adop-
tado el Reglamento (CE) namero 1367/2006 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 6 de septiembre de 2006, relativo a la aplica-
cion, a las instituciones y a los organismos comunitarios, de las
disposiciones del Convenio de Aarhus sobre el acceso a la informa-
cion, la participacién del publico en la toma de decisiones y el acce-
so a la justicia en materia de medio ambiente (DO L 264, de 25 de
septiembre de 2006, p. 13).

El art. 37 establece que la integraciéon de las exigencias me-
dioambientales en las demas politicas se realizara de conformidad
con el principio del desarrollo sostenible, al que aluden las otras dis-
posiciones sobre medio ambiente del TUE y del TFUE, pero sin
ofrecer una definicién del mismo. No obstante, la practica de las
instituciones de la Unién es amplia respecto al desarrollo sosteni-
ble, que se configura como un desarrollo para responder a las ne-
cesidades del presente sin comprometer la capacidad de las genera-
ciones futuras a la hora de satisfacer sus propias necesidades. La
Unién Europea adopt6 en 2001 una estrategia para un desarrollo
sostenible, que ha sido revisada en 2005. Esta estrategia establece un
marco politico para permitir el desarrollo sostenible, basado en tres
pilares (econémico, social y medioambiental), que deben reforzar-
se mutuamente. Las consecuencias econdmicas, sociales y me-
dioambientales de todas las politicas deberdn examinarse de forma
coordinada y tenerse en cuenta en el momento de su elaboracién y
adopcion. El objetivo de esta estrategia, que anade una tercera di-
mension —la dimensiéon medioambiental— a la Estrategia de Lis-
boa, es servir de catalizador ante la opinién publica y los responsa-
bles politicos para influir en el comportamiento del conjunto de la
sociedad. Se basa en propuestas en ambitos distintos, en medidas
destinadas a lograr objetivos a largo plazo y en la elaboracion y el se-
guimiento eficaces de las politicas [Comision Europea: Comunica-
ci6én de la Comision, de 13 de diciembre de 2005, relativa a la revi-
sion de la Estrategia para un desarrollo sostenible. Plataforma de
accion, COM (2005) 658 final].

Por otra parte, el art. 37 establece que la integracion de las exi-
gencias medioambientales en las demas politicas se realizara asegu-
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rando un nivel de proteccion elevado del medio ambiente. En la ju-
risprudencia, el TJCE se pronunci6 sobre lo que debe entenderse
por nivel de proteccion elevado en el asunto Safety Hi-1ech, afirman-
do que «si bien es sabido que el apartado 2 del articulo 130 R del Tra-
tado exige que la politica de la Comunidad en el ambito del medio
ambiente tenga por objeto un nivel de proteccion elevado, dicho ni-
vel de proteccion, para ser compatible con la referida disposicién, no
es necesario que sea técnicamente el mas elevado posible. En efecto,
como se indica en el apartado 43 de la presente sentencia, el articu-
lo 130 T del Tratado autoriza a los Estados miembros a mantener o
establecer medidas de mayor proteccion» (TJCE, sentencia de 14 de
julio de 1998, Safety Hi-1ech, C-284/95, Rec., p. 14301, apartado 48).

Para terminar, podemos concluir que la inclusion del art. 37 en-
tre los derechos de solidaridad constituye un elemento significativo
de afianzamiento del acervo comunitario en materia de proteccién
del medio ambiente. Ciertamente, se trata de una disposicién muy
general que refleja dicho acervo y que establece un principio de ac-
cion para la Union Europea y no un derecho subjetivo para los par-
ticulares, pero su valor simbdlico es innegable en un momento en el
que la proteccion del medio ambiente se ha convertido en un pro-
blema no sélo europeo, sino mundial de primer orden. Algunos
(Prieur 2005, 492) consideran que se ha perdido una excelente oca-
sion para situar a la Unién Europea en la vanguardia de la protec-
cion de los derechos humanos, consagrando un auténtico derecho
fundamental a un medio ambiente sano.
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ArTiCcULO 38
PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

En las politicas de la Unién se garantizara un nivel elevado de pro-
teccién de los consumidores.

PRECEPTOS RELACIONADOS
— Carta: arts. 35-37.
— TFUE: arts. 12 y 169.

ANTECEDENTES
— Articulos correspondientes a la version en vigor del TUE y
del TCE: art. 153 del TCE.
— Tratado por el que se establece una Constitucion para Euro-
pa: arts. 1198, III- 120 y I11-235.
— Carta de 7 de diciembre de 2000: art. 38.

COMENTARIO

MANUEL LO6PEZ ESCUDERO
Catedratico de Derecho Internacional Publico
Universidad de Granada

La inclusién entre los derechos de solidaridad de un precepto dedi-
cado a la proteccion de los consumidores resulta, hasta cierto punto,
sorprendente porque en los instrumentos internacionales sobre de-
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rechos humanos no aparecen referencias al derecho a la proteccion
de los consumidores en cuanto tales. En efecto, los intereses de los
consumidores so6lo se salvaguardan de forma indirecta mediante la
proteccion de los derechos del consumidor como persona. Asi, la li-
bertad de asociacion permite proteger las asociaciones dedicadas a la
defensa de los consumidores, la libertad de informacion ampara el
derecho a conocer los productos y servicios que se utilizan, o el dere-
cho a la salud, que protege frente al consumo de productos peligro-
sos. No hay un derecho a la proteccion del consumidor como tal, es
decir, como agente econémico, social y politico en la sociedad actual.

El art. 38 no regula como un derecho fundamental la proteccién
de los consumidores, sino que la establece como un principio inspi-
rador de la actuacién de las instituciones de la Unién Europea en el
marco de las competencias que ésta tiene atribuidas. No obstante,
esta referencia a la proteccion de los consumidores en la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién constituye una reafirmacion
de la posicion cada vez mas relevante de este principio en el seno del
Derecho de la Unién Europea. Ademas, los 493 millones de consu-
midores desempenan un papel fundamental en tres retos basicos a
los que se enfrenta en la actualidad la Unidn, a saber: el crecimien-
to, el empleo y la necesidad de retomar la conexién con los ciuda-
danos. Los consumidores son el elemento vital de la economia, ya
que su consumo representa el 58% del producto interior bruto de la
Unién Europea. Unos consumidores seguros, informados y capaci-
tados son el motor del cambio econémico, puesto que su libertad de
elegir es el motor de la innovacién y la eficiencia. La Unién con la
implantacion del mercado interior ha favorecido el desarrollo del
comercio de mercancias y servicios entre los Estados miembros, be-
neficiando con ello alos consumidores. Pero la liberalizacién que su-
pone la aplicacion de las disposiciones del mercado interior pueden
afectar a los derechos de los consumidores y la Unién Europea debe
protegerlos.
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1. EL DESARROLLO DE LAS COMPETENCIAS COMUNITARIAS
EN MATERIA DE CONSUMO

Los Estados miembros de la Unién Europea desarrollaron a par-
tir de los anos sesenta politicas destinadas a defender los intereses
especificos de los consumidores, cuyo papel econémico y politico
en la sociedad ha ido en aumento desde entonces. Estas politicas se
orientaban a reducir las desigualdades, luchar contra las practicas
desleales, promover la salud y la seguridad y mejorar el nivel de vida
en general. Los métodos utilizados para garantizar estos derechos
reflejaban diferentes sistemas juridicos, tradiciones socioculturales y
contextos institucionales y politicos. Algunos Estados optaron por
un enfoque reglamentario y se apoyaron en una estructura admi-
nistrativa completa para tratar los problemas relacionados con los
consumidores. Otros adoptaron un enfoque mas pragmadtico, con-
fiando en la autorregulacion de los mercados o de los sectores. Por
altimo, algunos gobiernos dieron prioridad a la legislacion sobre los
productos alimentarios, mientras que otros prefirieron concentrar-
se en las denominaciones comerciales o en el suministro de bienes
y servicios.

La existencia de esta diversidad de reglamentaciones y de es-
tructuras justificé que se elaborase una politica a nivel comunitario,
con el fin de que los consumidores tuvieran la suficiente confianza
para desempenar un papel activo en el mercado tnico, sin dejar de
disfrutar de un elevado nivel de proteccion.

La concepcion de una politica en materia de consumo aparecio
a mediados de los anos setenta en la Union Europea. Como el Tra-
tado de la Comunidad Europea (TCE) no preveia la instauraciéon
de dicha politica, los Jefes de Estado y de Gobierno manifestaron su
voluntad politica de iniciarla en la Cumbre de Paris de 1972y, poco
después, la Comision present6 el primer programa de accion relati-
vo a la proteccion de los consumidores (DO C 92, de 25 de abril
de 1975). Este texto de referencia recoge las cinco categorias de dere-
chos de los consumidores que constituirian la base de la legislacion
comunitaria en la materia, a saber: el derecho a la proteccion de la
salud y la seguridad; el derecho a la proteccion de los intereses eco-
noémicos; el derecho a la indemnizacion de los danos; el derecho a
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la informacion y a la educacion; y el derecho a la representacion.
Ademas, este programa preliminar subray6 el caracter transversal
de la politica de los consumidores, senalando que los objetivos men-
cionados habian de integrarse en las politicas especificas de la Co-
munidad, como la politica econémica, la politica agricola comun y
las politicas de medio ambiente, transportes y energia, que afectan
a los consumidores en mayor o menor medida.

Con el fundamento juridico de la armonizacién de legislaciones
del mercado interior, la Comunidad Europea empez6 a adoptar di-
rectivas sobre distintas cuestiones de interés para los consumidores,
hasta que el Tratado de Maastricht establecié una base juridica es-
pecifica para la politica de proteccion de los consumidores, que el
Tratado de Amsterdam reforzé y que es el actual art. 153 del TCE.
La politica de los consumidores, segiin este precepto, tiene como
objetivos principales la proteccion de la salud, la seguridad y los in-
tereses econémicos de los consumidores, asi como la promoci6n de
su derecho a la informacion, a la educacién y a organizarse para sal-
vaguardar sus intereses. Ademas, segiin dicho articulo, los intereses
de los consumidores deben tenerse en cuenta al definir y ejecutar
las demas politicas comunitarias. Por ultimo, otras disposiciones del
Tratado, sobre todo en materia de salud publica, se orientan hacia
una mayor protecciéon de los consumidores. Esta vinculaciéon entre
proteccion de consumidores y de la salud publica en lo referente a
seguridad alimentaria se acentuo tras la crisis de la encefalopatia es-
pongiforme bovina (mal de las vacas locas), llegandose a crear en
2002 una agencia especializada, denominada Autoridad Europea
de Seguridad Alimentaria, con sede en Parma, que evalia los ries-
gos de la cadena alimentaria.

Al primer programa de accién de 1975 en materia de consumido-
res le han seguido varios posteriores, siendo el tltimo adoptado para
el periodo 2007-2013 mediante la Decision nimero 1926,/2006/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de 2006,
por la que se establece un programa de accién comunitaria en el
ambito de la politica de los consumidores (2007-2013) (DO L 404,
de 30 de diciembre de 2006, p. 39). El acervo de Derecho derivado
sobre politica de consumidores, que se ha elaborado con estos pro-
gramas y sobre la base del art. 153 del TCE y disposiciones conexas,
es ya muy abundante y en él podemos destacar, por ejemplo:
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— La Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comer-
ciales desleales de las empresas en sus relaciones con los con-
sumidores en el mercado interior (DO L 149, de 11 de junio
de 2005, p. 22).

— La Directiva 84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre
de 1984, relativa a la aproximacién de las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
en materia de publicidad enganosa (DOL 250, de 19 de sep-
tiembre 1984, p. 17).

— La Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de
1985, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en
materia de responsabilidad por los danos causados por pro-
ductos defectuosos (DOL 210, de 7 de agosto de 1985, p. 29).

— La Directiva 2001/95/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 3 de diciembre de 2001, relativa a la seguridad gene-
ral de los productos (DOL 11, de 15 de enero de 2002, p. 4).

— El Reglamento (CE) namero 1829,/2003 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre ali-
mentos y piensos modificados genéticamente (DO L 268, de
18 de octubre de 2003, p. 1).

— Varias directivas sobre contratos y cuestiones contractuales
con especial incidencia para los consumidores, entre las que
destaca la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores (DO L 95, de 21 de abril de 1993, p. 29).

— La Directiva 2000/13/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 20 de marzo de 2000, relativa a la aproximacién de
las legislaciones de los Estados miembros en materia de eti-
quetado, presentacion y publicidad de los productos alimen-
ticios (DOL 109, de 6 de mayo de 2000, p. 29), asi como otras
muchas normas sobre etiquetado y embalaje de productos
alimenticios especificos y productos no alimenticios.

Como es logico hay, también, una abundante jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) que inter-
preta este extenso acervo de Derecho Comunitario derivado en ma-
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teria de proteccion de consumidores. Ademas de ello, el TJCE ha
considerado en una consolidada jurisprudencia que la proteccion de
los consumidores constituye una exigencia imperativa de interés ge-
neral que permite a los Estados justificar el mantenimiento de medi-
das nacionales que infringen las prohibiciones a los obstaculos a la li-
bre circulacién de mercancias o servicios, establecidas por el TCE
(arts. 28 y 49, fundamentalmente). Una normativa nacional contraria
en principio al art. 28 del TCE, adoptada a falta de normas comunes
o armonizadas y aplicable indistintamente a los productos nacionales
y a los importados de otros Estados miembros, puede ser compatible
con el Tratado, en la medida en que sea necesaria para satisfacer exi-
gencias imperativas relativas, especialmente, a la lealtad de las trans-
acciones comerciales y a la defensa de los consumidores, siempre que
sea proporcionada al objetivo perseguido y que este objetivo no haya
podido lograrse aplicando medidas menos restrictivas de los inter-
cambios intracomunitarios (TJCE, sentencia de 5 de diciembre de
2000, Guimont, C-448/98, Rec., p. 110663, apartado 27).

El TJCE ha llevado a cabo, también, una interpretacion de las di-
rectivas referentes a la proteccion de los consumidores tendente a re-
forzar su efectividad de forma parecida a lo que ocurre con los dere-
chos fundamentales (Picod 2005, 499). Asi, con respecto a la Directiva
93/13/CEE sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, el TJCE ha dicho que su sistema de proteccion se basa
en la idea de que el consumidor se halla en situacién de inferioridad
respecto al profesional, en lo referente tanto a la capacidad de nego-
ciacién como al nivel de informacion, situacion que le lleva a adherirse
a las condiciones redactadas de antemano por el profesional sin poder
influir en el contenido de éstas. Esta situacion de desequilibrio entre el
consumidory el profesional s6lo puede compensarse mediante una in-
tervencion positiva, ajena a las partes del contrato (TJCE, sentencia de
27 de junio de 2000, Océano Grupo Editorial y Satvat Editores, C-240/98 a
C244/98, Rec., p. 14941, apartados 25 y 27). A la luz de estos princi-
pios, el Tribunal de Justicia ha considerado que la facultad del juez para
examinar de oficio el caracter abusivo de una clausula constituye un
medio idéneo tanto para alcanzar el resultado senalado por el art. 6 de
la Directiva —impedir que el consumidor individual quede vinculado
por una clausula abusiva—, como para ayudar a que se logre el objeti-
vo contemplado en su art. 7, ya que dicho examen puede ejercer un
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efecto disuasorio que contribuya a poner fin a la utilizacién de clausu-
las abusivas en los contratos celebrados por un profesional con los con-
sumidores (TJCE, sentencia de 21 de noviembre de 2002, Cofidis, C-
473/00, Rec., p. I-110875, apartado 32). Esta facultad reconocida al
juez se ha considerado necesaria para garantizar al consumidor una
proteccion efectiva, habida cuenta, en particular, del riesgo no desde-
nable de que éste ignore sus derechos o encuentre dificultades para
ejercitarlos. De esta forma, la proteccién que la Directiva confiere a los
consumidores se extiende a aquellos supuestos en los que el consumi-
dor que haya celebrado con un profesional un contrato en el que figu-
re una clausula abusiva no invoque el caracter abusivo de la citada clau-
sula bien porque ignore sus derechos, bien porque los gastos que
acarrea el ejercicio de una accién ante los tribunales le disuadan de de-
fenderlos (TJCE, sentencia de 26 de octubre de 2006, Mostaza Claro C-
168/05, Rec., p. 1110421, apartados 28 y 29).

2. EL ALCANCE DEL ART. 38

Al igual que el art. 37, referente a la salud, el art. 38 es una dis-
posicion escueta que se limita a disponer que «en las politicas de la
Unién se garantizard un nivel elevado de proteccién de los consu-
midores». Su fuente de inspiracion, como indican las Explicaciones
del Praesidium, es el art. 169 del TFUE, que es la norma que reto-
ma el contenido del actual art. 153 del TCE.

El TFUE considera la proteccion de los consumidores un ambi-
to de competencia compartida entre la Union Europeay los Estados
miembros en el art. 4.2, letra f). El art. 12 del TFUE define las exi-
gencias de la proteccion de consumidores como un principio de ca-
racter transversal que debe tenerse en cuenta en la definicién y eje-
cucion de otras politicas y acciones de la Unién, de forma similar a
la proteccion del medio ambiente. La concrecién de las competen-
cias de la Union Europea en esta materia se lleva a cabo en el art.
169, segun el cual «1. Para promover los intereses de los consumi-
dores y garantizarles un nivel elevado de proteccién, la Unién con-
tribuira a proteger la salud, la seguridad y los intereses econémicos
de los consumidores, asi como a promover su derecho a la informa-
cién, a la educacién y a organizarse para defender sus intereses.
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2. La Union contribuira a que se alcancen los objetivos enuncia-
dos en el apartado 1 mediante:

a) medidas adoptadas en aplicacion del articulo 114 en el marco
del establecimiento o del funcionamiento del mercado interior;

b) medidas que apoyen, complementen y supervisen la politica
llevada a cabo por los Estados miembros.

3. El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedi-
miento legislativo ordinario y previa consulta al Comité Econémico
y Social, adoptaran las medidas mencionadas en la letra b) del apar-
tado 2.

4. Los actos adoptados en aplicacion del apartado 3 no obstaran
a que cada Estado miembro mantenga o adopte disposiciones de
mayor protecciéon. Dichas medidas deberdn ser compatibles con los
Tratados. Se notificaran a la Comision».

Como puede apreciarse, el art. 38 es una mezcla de los arts. 12'y
169.1 del TFUE, ya que exige el respeto de un nivel elevado de pro-
teccion de los consumidores en todas las politicas y acciones de la
Unioén Europea. Asi articulado, el art. 38 no configura la proteccion
de los consumidores como un derecho subjetivo, sino como una
exigencia que debe respetar la Unién en la elaboracion y aplicacion
de sus politicas y los Estados miembros cuando aplique el Derecho
de la misma sobre proteccién de consumidores. Para desplegar
efectos con respecto a los justiciables, el art. 38 requiere la adopcion
de disposiciones normativas por parte de la Unién Europea sobre la
base del art. 169 del TFUE, precepto con respecto al cual el art. 38
no aporta ninguna posibilidad de actuacién adicional para la Union
Europea.

La exigencia de un nivel elevado de proteccion de los consumi-
dores que establece el art. 38, debe entenderse en la linea estableci-
da en la jurisprudencia del TJCE, relativa a disposiciones de Derecho
derivado en materia de proteccion de consumidores. Asi, el Tribunal
ha declarado que, para determinar si la denominacién, marca o
mencion publicitaria consideradas son o no enganosas, hay que to-
mar en consideracion la expectativa que se presumia en un consu-
midor medio, normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz (v., en particular, la sentencia de 16 de julio de 1998, Gut
Springenheide y Tusky, C-210/96, Rec., p. 14657, apartado 31). Por
consiguiente, este parametro del consumidor medio, normalmente
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informado y razonablemente atento y perspicaz es el que debe te-
nerse en cuenta para determinar si una reglamentacion de la Uni6n
Europea establece o no un elevado nivel de proteccién de los dere-
chos de los consumidores. No es necesario, por tanto, que ésta opte
por el maximo nivel de proteccion, lo que ademas confirma el art.
169.4 del TFUE al permitir a los Estados el mantenimiento de nor-
mas nacionales mas protectoras de los intereses de los consumidores.
Como conclusién, puede considerarse que el art. 38, pese a su
caracter genérico, es una disposicién que apuntala la actuacion de
la Unién Europea en defensa de los intereses de los consumidores.
El derecho a la proteccion de los consumidores al que se refiere este
precepto no llega a ser ni siquiera «un derecho fundamental en via
de formacién de contornos ain inciertos», como lo califica algun
autor (Picod 2005, 496). Se trata s6lo de un principio que tiene que
tener en cuenta la Unioén Europea en el ejercicio de sus competen-
cias en materia de consumo, pero su inclusién en el catdlogo de de-
rechos de solidaridad de la Unién es, sin duda, muy destacable.
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