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Resumen: El articulo propone la revaluacion de los casos Viking, Laval y Rliffert
bajo una perspectiva distinta del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea que,
en lugar de comprender los Derechos Fundamentales como conceptos sujetos
a ponderaciones, busca situarlos como instituciones que poseen contenidos
objetivos y que imponen determinadas soluciones en concreto.

Para tanto, se investigara si el derecho a la libertad sindical se presentaba en
aquellos casos como obstaculo a la libre circulacion y al libre establecimiento y
si la ponderacién de bienes se presentaba adecuada para solucionar aquel
aparente conflicto.

Al final, se demostrara que los referidos casos no implicaban la aplicacion de la
libre circulacion y el libre establecimiento o tampoco su ponderacidén con otros
derechos y que las practicas de accion sindical alli emprendidas eran coherentes
con el contenido de la garantia a la libertad sindical en el contexto de integracion

europea.
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Abstract: The article proposes the revaluation of the Viking, Laval and Riiffert
cases from a different perspective than the ECJ decisions that, instead of
understanding Fundamental Rights as concepts subject to balancing, seeks to
settle them as institutions that have objective contents and that impose certain
specific solutions.

Therefore, it will be investigated whether the right to freedom of association is
presented in those cases as an obstacle to free establishment and whether the
balancing method is appropriate to resolve that apparent conflict.

At the end, it will be demonstrated that the aforementioned cases do not involve
the incidence of free establishment or their balancing with other rights and that
the practices undertaken there were consistent with the content of the guarantee

of freedom of association in the context of European integration.
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1. Introduccion

En 2007 y 2008, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) evaluo
tres casos de amplia repercusion (Viking, Laval y Riiffert) que involucraban
directamente la aplicacion del Derecho Fundamental a la libertad sindical
relacionados con la accion colectiva y la negociacion colectiva, expresamente
reconocidos no solo en varios tratados de la EU sino también en algunos de los
convenios y declaraciones mas relevantes de la OIT.

El caso Viking (TJUE, C-438/05 Viking [2007] Rec. p. 1-10779-10840)
surgioé de una situacion factica en la que una compainia naviera finlandesa (Viking
Lane ABP) registro uno de sus buques — el Roselia — bajo el bandera de Estonia
y comenzdé a utilizarle, con fines comerciales, con tripulantes estonios
remunerados segun los parametros salariales establecidos en el pais baltico.

Como reaccidn a tal artificio, el sindicato FSU — Finland Seafarers Union
— que representa a los trabajadores de la marina mercante finlandesa
implemento una serie de medidas de accion sindical encaminadas a obtener de
la empresa Viking el cumplimiento de los parametros retributivos estipulados en
la legislacion finlandesa y en los instrumentos colectivos firmados con las
empresas locales de navegacion.

Al considerar la cuestion el 11 de diciembre de 2007, luego de un tramite
regular en los tribunales finlandeses, el TJUE deslegitim6 las medidas
implementadas por la entidad que representa a la gente de mar local bajo el
entendimiento de que el derecho a la accién sindical no podria ejercerse hasta
el punto de hacer inviable la libre circulacion y el libre establecimiento
garantizados a los empresarios y a los trabajadores por los articulos 43 y 49 del
Tratado de Funcionamiento de la UE.

El caso Laval (TJUE, C-341/05, Laval [2007] Rec. p. I-11767-11894) se
refiere a una situacion en la que una empresa con sede en Letonia gano una
seleccion publica para la construccion de centros escolares en Suecia y, al final,
se trasladaron equipos de trabajadores al pais escandinavo, quienes recibirian

Su compensacion pecuniaria basada en las normas salariales letonas.



Como paso en el caso Viking, el sindicato Bygettan, como representante
de los trabajadores de la construccion local, sefialo la implementacion de una
serie de medidas de accion sindical para lograr la adhesion de Laval al
instrumento colectivo que establecia, en su momento, las condiciones minimas
de trabajo para los trabajadores suecos empleados en obras de ingenieria civil.

Durante la sentencia del caso Laval, que tuvo lugar el 18 de diciembre de
2007, el TJUE acabé desestimando las medidas implementadas por el sindicato
sueco al entender que no cumplirian con los requisitos de validez impuestos por
el principio de proporcionalidad y, ademas, precisamente, que no serian
adecuados y necesarios para los fines perseguidos concretamente por el
colectivo de trabajadores, al exceder los limites del principio de libertad sindical,
ademas de ser contrario al ejercicio de los derechos de libre circulacién y de libre
establecimiento, en los términos garantizados por los articulos 43 y 49 del
Tratado de Funcionamiento de la UE.

Por ultimo, el caso Ruiffert (TJCE, C-346/06, Ruffert [2008] Rec. p. 1-1989)
se refiere a una situacion en la que una empresa de Polonia, subcontratada por
la empresa alemana que gand la seleccidn publica para la construccion de una
prision en territorio germanico, remuneraba a sus empleados a niveles inferiores
a los establecidos por la legislacion del Estado de Baja Sajonia, cuyo contenido
imponia a los empresarios, independientemente de su origen, el cumplimiento
de los parametros salariales minimos establecidos en los instrumentos colectivos
de trabajo en vigor en el Land aleman.

Al considerar el caso, el TJUE entendié que la norma de Baja Sajonia no
podria imponer a la empresa subcontratista con sede en Polonia ciertos
parametros locales establecidos en instrumentos colectivos de trabajo sin que
hubiera violacion a los principios de libre circulacion y libertad de establecimiento,
previstos en los articulos 43 y 49 del Tratado de Funcionamiento de la UE.

En los tres casos, si bien el TJUE ha reconocido textualmente la
normatividad inherente al principio de libertad sindical en sus aspectos colectivos
-en los términos de los articulos 118-C del Tratado de la Union Europea, 5y 6
de la Carta Social Europea y 28 de la Carta de Derechos Fundamentales de la

UE - en la practica, acabd refrendando, en abstracto, el entendimiento de que



los derechos de accion sindical y de fortalecimiento de la negociacion colectiva,
cuando estan ponderados en concreto con las garantias a la libre circulacion y
al libre establecimiento empresarial en el espacio comun europeo, deben ceder
paso a estos Ultimos”.

Dada la orientacion que emana de las sentencias dictadas en los casos
Viking, Laval y Riiffert, asi como su amplia repercusion en los afios siguientes
dentro y fuera de Europa, es necesario volver a analizarlas para determinar (i)
en qué medida el TJUE esta vinculado al contenido institucional inherente al
principio de libertad sindical; (i) qué parametros utilizé él para determinar la
prevalencia de los principios de libre circulacion y libre establecimiento sobre ese
postulado y, finalmente, (iii) si los criterios implementados en este sentido por la
Corte, sustentados en la ponderacion, integran la metodologia mas adecuada
para la comprension y aplicacion practica de los Derechos Fundamentales
reconocidos en los mas diversos instrumentos juridicos vigentes en el seno de
la UE.

Al final de estas digresiones, buscaremos formular una propuesta para
reevaluar las situaciones tratadas en los casos Viking, Laval y Riiffert desde una
perspectiva distinta a la utilizada por el TIUE en los precedentes antes
mencionados que, en lugar de entender los Derechos Fundamentales como
bienes carentes de un contenido juridico predeterminado y sujetos a
ponderaciones segun pesos Yy medidas formulados por los propios
intérpretes/aplicadores, busca situarlos como verdaderas instituciones juridicas
que poseen contenidos historicamente adquiridos y que imponen, en casos
especificos, una determinada solucibn que debe obtenerse mediante la
comparacion entre dicho contenido y los matices de la hipdtesis examinada.

2. El ambito de actuacion del TJUE, su vinculacion a los Derechos
Fundamentales y los criterios de resolucion de los casos dificiles

" BRONSTEIN. Arturo. International and comparative labor law. Current challenges: Palgrave
Macmillan, New York, 2009, p. 212.



De conformidad con los articulos 263 y 267 de la version consolidada del
Tratado de la UE, corresponde al TJUE, con sede en Luxemburgo, decidir, en
ultima instancia, sobre la interpretacién juridica que debe darse a los
instrumentos que regulan el funcionamiento del bloque, en particular los
Tratados Internacionales que contienen el listado de los Derechos
Fundamentales que poseen los ciudadanos de los paises miembros y las
empresas con sede en ellos.

Este conjunto de Derechos Fundamentales previstos en los tratados
firmados en el ambito de la UE consagra en su nucleo una serie de garantias
individuales, sociales, politicas y ambientales con diferentes contenidos y
origenes histéricos, que a menudo llevan a creer que son disposiciones
mutuamente antagonicas. Cuando se enfrenta a aparentes conflictos entre tales
directrices, el TJUE —como la mayoria de los tribunales responsables de la
aplicacion especifica de normas estructuradas en forma de principios— se
encontrara ante un caso dificil, en el sentido formulado por H.L.A Hart y
desarrollado por Ronald Dworkin?.

Y es precisamente en lo que respecta a la aplicacion directa de los
Derechos Fundamentales y su aplicacion practica en los casos dificiles donde se
observan las principales divergencias metodologicas que aun persisten en la
actualidad. En este sentido, es posible agrupar las visiones encontradas en dos
grandes perspectivas que integran el llamado neoconstitucionalismo, a saber, la
concepciodn axiologica y la concepcion deontologica®.

La concepcion axioldgica de los Derechos Fundamentales —surgida de la
practica del Tribunal Constitucional aleman (Bundesverfassungsgerichts) y
sistematizada en la conocida obra de Robert Alexy — tiene su punto central
situado en la distincion entre reglas y principios. Desde esta perspectiva,
mientras los primeros tienen un alto grado de densidad normativa, permitiendo
la plena subsuncion de los hechos a sus predicciones textuales, los segundos

se caracterizarian, precisamente, por ser desplazados de un contenido

2HART. H.L.A. The concept of law: Claredon Press, Oxford, 1961.

DWORKIN. Ronald. Taking rights seriously: Harvard University Press, Cambridge, 1978.

3 SARMENTO. Daniel; SOUZA NETO. Claudio Pereira de. Direito Constitucional. Teoria, historia
e métodos de trabalho. 22 Edigdo. Forum, Belo Horizonte 2016, p. 233-236.



predeterminado que permita su aplicacion automatica y que dependen, por lo
tanto, de la actividad creativa del intérprete para definir la medida exacta de tales
valores en casos concretos con el fin de implementarlas de la mejor manera
posible. Por esta razén, para Alexy, los principios constituirian derechos prima
facie o mandatos de optimizacion*.

Al tratarse de mandatos de optimizacion y no de reglas con un contenido
normativo prefijado, los principios, segun la concepcion axiolégica, tendrian
como contenido ciertos matices de valor cuya aplicabilidad a casos especificos
dependeria de la ponderacién con otros valores en competencia a ser evaluada
a la luz de las hipotesis facticas analizadas por el intérprete. En este sentido, la
medicidn concreta del peso de los principios en conflicto y, en consecuencia, de
su preponderancia en las diferentes hipotesis de incidencia, se implementaria a
través de una metodologia especificamente disefiada al efecto: la ponderacion
de bienes, formada por sus pruebas de adecuacion, necesidad 'y
proporcionalidad en sentido estricto®.

Mientras tanto, para la concepcion deontologica de los Derechos
Fundamentales — que tiene a Ronald Dworkin como su maximo exponente — los
principios no constituyen depositarios de preceptos meramente valorativos, cuya
aplicacion o no a un caso concreto determinado dependeria del criterio
discrecional del intérprete. Por el contrario, son ellos enunciados que integran
efectivamente el ordenamiento juridico y tienen un contenido normativo
convincente que, ante un caso dificil, imponen una solucién determinada que se
obtendra a través de una comparacion entre los matices de la hipotesis bajo
examen y el contenido historico institucional que integra a estos principios y que
les dan notas distintivas en relacion con otros institutos juridicos®.

Precisamente sobre este punto concreto sostiene Dworkin,
contrariamente a autores como Alexy, Luis Prieto Sanchis y Aulis Aarnio, que la
aplicacion de los principios, antes de proporcionar varias respuestas obtenidas

por los intérpretes que podrian considerarse correctas, sefalaria, en los

4 ALEXY. Robert. Trad: VALDES. Ernesto Garzén. Teoria de los Derechos Fundamentales.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p. 86-87.

5 Idem, p. 111-112.

6 DWORKIN. Ronald. Taking rights seriously. Harvard University Press, Cambridge, 1978, p. 39.



llamados casos dificiles, una solucion unica obtenida precisamente a través de
esa operacion de analizar el significado historico-institucional de los enunciados
normativos a la luz de los matices de los casos concretos’.

Por lo tanto, para la concepcidén deontoldgica, en la diccion sefialada por
Dworkin, la posibilidad de obtencién de la unica respuesta correcta otorga a las
partes en los casos llamados dificiles el derecho a la aplicacion de tal solucion a
sus demandas, prohibiéndose asi las acciones del intérprete/aplicador con el fin
de buscar alternativas discrecionales para los casos en cuestion®.

A la luz de la breve descripcion formulada sobre las concepciones
axiologica y deontologica de los Derechos Fundamentales, es posible observar
que el TJUE, al analizar los casos Viking, Laval y Riiffert, se apego a esa primera
perspectiva, no solo porque se utilizé el principio de proporcionalidad para llegar
a los veredictos finales, pero también porque la solucion formulada en las tres
sentencias correspondié a una construccion espontanea de los jueces, guiados
exclusivamente por los pesos que dieron a los principios de libertad sindical,
negociacion colectiva, accion sindical, libre circulacion y libre establecimiento, a
través de una valoracion puramente subjetiva.

Discutiremos la metodologia utilizada por el TJUE con mas detalles en la
seccion siguiente. Por ahora buscaremos enumerar los Derechos
Fundamentales establecidos en forma de principios cuyo contenido vinculaba
objetivamente la actuacion del Tribunal en el ejercicio de su competencia al
analizar los casos Viking, Laval y Riiffert.

De hecho, el conjunto de Derechos Fundamentales que vinculaban al
TJUE -y a la mayoria de las instituciones del bloque — forman parte del llamado
acervo comunitario que, en la definicion del propio sitio web de la UE comprende

“la coleccion de derechos y obligaciones que constituye el cuerpo de la

7 ALEXY. Robert. Trad: VALDES. Ernesto Garzén. Teoria de los Derechos Fundamentales.
Centro de estudios politicos y constitucionales, Madrid, 2002;

AARNIO. Aulis. ¢Una dnica respuesta correcta? In:AARNIO. Aulis; ATIENZA. Manuel;
LAPORTA. Francisco. J. Bases tedricas de la interpretacion juridica. Fundacion Coléquio Juridico
Europeo, Madrid, 2010;

SANCHIS. Luis Prieto. Justicia constitucional y Derechos Fundamentales. Trotta, Madrid, 2003.
8 DWORKIN. Ronald. Taking rights seriously. Harvard University Press, Cambridge, 1978, p. 104.
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legislacion de la UE y esta integrado en los sistemas juridicos de los Estados
miembros de la UE™.

Ademas de las garantias de libre circulacién de personas y mercancias a
través del espacio comun europeo y de libre establecimiento de empresas, el
acervo comunitario de Derechos Fundamentales de la UE también esta integrado
por una serie de directrices pertinentes al desarrollo econdmico, social y
ambiental que se concretizan a través de los derechos a la libertad sindical, a la
accion sindical y a la negociacion colectiva.

Conviene observar que el preambulo del Tratado de la UE enumera entre
los fundamentos y objetivos de la unificacién del continente, al mismo nivel, la
facilitacion de la “libre circulacion de personas (...) mediante la creacion de un
espacio de libertad, seguridad y justicia” y la promocion ‘[del] progreso
economico y social de sus pueblos (...) en el contexto de la realizacion del
mercado interno y el fortalecimiento [de la aplicacion] de politicas que garanticen
que los avances en la integracion y el crecimienfo economico vayan
acompanados de avances paralelos en otras areas’”.

Ademas, el articulo segundo del citado tratado sefiala expresamente que
la misién de la UE pasa por alcanzar, junto con la consecucion de “un alto grado
de competitividad y convergencia de los comportamientos economicos’, la
busqueda de un “desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las
actividades economicas, [con] un alto nivel de empleo y proteccion social’

La delimitacion de cuyos objetivos sociales y su especificacion en diversos
tratados de la UE, en forma de los mas variados derechos garantizados a los
trabajadores, culminé en la formulacion de un verdadero acervo social
comunitario que configura, en la diccion de Brian Bercusson, una subdivision

especifica del acervo comunitario de Derechos Fundamentales consagrado en

® Los elementos que conforman el acervo comunitario de la EU son los siguientes:

“- El contenido, los principios y los objetivos politicos de los Tratados de la UE;

- cualquier legislacién adoptada para implementar dichos Tratados y la jurisprudencia
desarrollada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea;

- declaraciones y resoluciones adoptadas en el marco de la UE;

- medidas en los ambitos de la politica exterior y de seguridad comun, asi como de justicia y
asuntos de interior;

- acuerdos internacionales que la UE celebre y acuerdos celebrados entre los propios Estados
miembros en relacion con las actividades de la UE.” https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=LEGISSUM:acquis. Acceso en 20.mar.2024.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=LEGISSUM:acquis
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=LEGISSUM:acquis
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los principales instrumentos del bloque y que representa la sintesis de la tradicion
europea en materia de Derechos Sociales'®.

En lo que respecta especificamente a la libertad sindical (en sus vertientes
individual y colectiva) como garantia encaminada a la consecucion de los
objetivos antes mencionados, los articulos 117 y 118-C del Tratado de la UE
sefalan expresamente que la armonizacion entre los fines econdmicos y sociales
del bloque implica necesariamente el cumplimiento de las garantias previstas en
la Carta Social Europea (1961) y la Carta Comunitaria de Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores (1989), en particular la proteccién social, el
didlogo entre actores sociales, los derechos sindicales y las negociaciones
colectivas entre empresarios y trabajadores.

Aun mas concretamente, la Carta Comunitaria de Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores enumera en sus articulos 5 y 6 las
dimensiones individuales y colectivas del Derecho Fundamental a la libertad de
asociacion, incluyendo (i) la garantia relativa a la libre constitucion, por parte de
los trabajadores, de entidades representativas de sus intereses; (ii) la autonomia
de estos ultimos frente a los Estados; (iii) la promocion de la negociaciéon
colectiva con el fin de asegurar la conformacion de las relaciones laborales por
los propios actores sociales, en un contexto de correlaciéon de fuerzas vy,
finalmente, (iv) el derecho a implementar acciones colectivas, como la huelga.

Asimismo, los articulos 12 y 28 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE (2000) reafirman los Derechos Fundamentales a la libertad sindical en
su vertiente individual, asi como los Derechos Fundamentales a la negociacion
colectiva y a la accion sindical, con mencion expresa a la huelga.

Siguiendo con la descripcion del contenido del acervo comunitario
europeo, es importante destacar que el propio TJUE, cuando de la evaluacién
del caso Nold v. Comision, de 1974, establecié que ese conjunto de Derechos
Fundamentales esta integrado también por ‘“fradiciones constitucionales

comunes a los Estados miembros”, asi como por “fratados para la proteccion de

0 BERCUSSON. Brian. “The European Court of Justice, Labour Law and ILO Standards” (2008).
https://api.semanticscholar.org/Corpus|D:156185757.
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los derechos humanos en los que los Estados miembros han colaborado o son
signatarios™!.

De ello se desprende que los Convenios de la OIT firmados por los
Estados miembros, en particular aquellos que, como los Convenios n° 87 y 98,
proporcionan garantias ampliamente reconocidas por las tradiciones
constitucionales comunes a ellos, forman parte del acervo comunitario de
Derechos Fundamentales al que esta vinculado al TJUE. Es importante destacar,
en ese sentido, que todos los paises miembros de la UE han ratificado los
tratados antes mencionados y consagran las garantias pertinentes a la libertad
de asociacion sindical y a la negociacion colectiva en sus respectivas
constituciones’?.

En este punto, conviene destacar que el Comité de Libertad Sindical de la
OIT destaca que el Derecho Fundamental a la libertad sindical legitima los
movimientos realizados por las organizaciones de trabajadores con el fin de
incentivar a ciertos empleadores a adherirse a los términos de los instrumentos
colectivos vigentes en un determinado espacio territorial o someterlos a
determinados marcos normativos mas favorables a los trabajadores, como
ocurrio en el origen de los casos Viking, Laval y Rliffert examinados por el
TJUE'.

También cabe destacar que “la libertad sindical y el reconocimiento
efectivo del derecho a la negociacion colectiva” forman parte de la Declaracién
de Principios Fundamentales de la OIT de 1998, asi como de la Declaracion de
la OIT sobre Justicia Social para una Globalizacion Equitativa de 2009 y la
Declaracion Global de la OIT sobre el Pacto por el Empleo de 2009, publicado

" “As the Court has already stated, fundamental rights form an integral part of the general
principles of law, the observance of which it ensures. Safeguarding these rights, the Court is
bound to draw inspiration from constitutional traditions common to the Member State.

(...)

Similarly, international treaties for the protection of human rights on which the Member States
have collaborated or of which they are signatories, can supply guidelines which should be
followed within the framework of Community law.” Case 4/73, Nold v. Commission, [1974] ECR
491, paragraph 13.

2 BERCUSSON. Brian. “The European Court of Justice, Labour Law and ILO Standards.”
https://api.semanticscholar.org/CorpusID: 156185757 (2008).

3 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. La Libertad Sindical. Recopilacion de decisiones
y principios Del Comité de Libertad Sindical Del Consejo de Administracion de La OIT. Quinta
Edicién. OIT, Ginebra, 2006, p. 115.
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por la citada oficina con el objetivo de reafirmar sus pilares fundacionales ante el
escenario econdémico y social contemporaneo y “evitar una nivelacion a la baja
de las condiciones de trabajo™*.

Teniendo en cuenta lo anterior, no cabe duda de que los Derechos
Fundamentales a la libertad sindical, a la accion sindical y a la negociacion
colectiva forman parte del acervo comunitario de Derechos Fundamentales de la
UE, por lo que el contenido subyacente a las citadas garantias vinculaban el
TJUE cuando de la evaluacion de los casos Viking, Laval y Riiffert, en la direccion
de (i) reconocer la legitimidad de las acciones colectivas emprendidas por
entidades representativas de los trabajadores con vistas al cumplimiento de
determinados instrumentos que regulan condiciones de trabajo y (ii) abstenerse
de implementar medidas tendientes a debilitar el dialogo entre actores sociales
a través de la negociacion colectiva.

Y tal integracion del Derecho Fundamental a la libertad sindical, en sus
aspectos individuales y colectivos aqui destacados en el acervo comunitario de
la UE le confiere la misma categoria jerarquica que le otorgan las garantias
relativas a la libre circulacion y el libre establecimiento en ese conjunto de
Derechos Fundamentales, de modo que la resolucion de casos concretos
sometidos a analisis por el TJUE no podria depender de soluciones
concesionales de distinto peso a esos derechos basadas en concepciones
valorativas o en la comprensidn personal de los intérpretes sobre sus respectivos
contenidos’®.

Asi, la vinculacion del TJUE al Derecho Fundamental a la libertad sindical
—reconocido en varios instrumentos que forman parte del acervo comunitario
europeo— impuso a ese colegiado, en primer lugar, la valoracion sobre la
aplicabilidad efectiva (o no) de las garantias de libre circulacion y de libre
establecimiento a las hipotesis de fondo de los casos Viking, Laval y Riiffert, en
segundo lugar, la existencia (o no) de una antinomia real entre la libertad sindical

4 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Para superar a crise: um pacto mundial
para o emprego. OIT, Lima, 2009, p. 2-5.

S AMADO. Juan Antonio Garcia. Sobre ponderaciones. Debatiendo con Manuel Atienza. In:
RODRIGUEZ. Manuel Atienza; AMADO. Juan Antonio Garcia. Un debate sobre la ponderacion.
Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Sucre, 2018, p. 43-90.
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y la libre circulacidon/establecimiento y, finalmente, la indagacion sobre las
soluciones indicadas en concreto por el contenido histérico-institucional del
principio de libertad sindical a la luz de los matices de cada una de esas tres
situaciones, en linea con lo que propone la concepcion deontologica de los

Derechos Fundamentales.

3. Los casos Viking, Laval y Riuffert y la metodologia del TJUE. La
libertad sindical como limite a la libre circulaciéon econémica en el espacio

europeo

Al considerar los casos Viking, Laval y Riiffert, el TJUE hizo prevalecer los
derechos de libre circulacion y de libre establecimiento sobre la garantia relativa
a la libertad sindical, bajo el entendimiento de que la libertad de accién sindical
y el derecho a la negociacion colectiva no podrian representar un obstaculo
concreto a la libre actividad econdmica y a la libre circulacién de trabajadores
dentro del espacio comun europeo.

Para tanto, el TJUE utilizé una de las estratagemas mas caracteristicas
del método de ponderacion de bienes y de la concepcion axioldgica de los
Derechos Fundamentales: la idea de que estos ultimos configuran valores que
se imponen limites entre si en casos concretos y que encuentra sintesis en la
expresion germanica schrankenschranke, acuiada a partir de la experiencia
practica del Tribunal Constitucional Federal aleman
(Bundesverfassungsgerichts) y traducida literalmente al castellano como limite
de los limites'®.

Desde la perspectiva desarrollada por el TJUE con motivo de los casos
Viking, Laval y Riiffert, los Derechos Fundamentales a la accién sindical y a la
negociacion colectiva - ambos corolarios del principio de libertad sindical-
constituirian limitaciones a las garantias de libre establecimiento y libre
circulacién en el espacio comun europeo que soélo prevalecerian y estarian

legitimadas en la medida en que fueran adecuadas a los fines perseguidos por

' HABERLE. Peter. Trad: CAMAZANO. Joaquin Brage. El Tribunal Constitucional como poder
politico. In: HESSE. Konrad; HABERLE. Peter. Estudios sobre la jurisdicciéon constitucional.
Porrua, México, 2005, p. 91-123.
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las entidades de trabajadores en esos tres casos, necesarias para alcanzar tales
objetivos, sin que existan medidas menos onerosas para obtenerlos v,
finalmente, proporcionales, de modo que sus beneficios no superarian sus
costos para los trabajadores, los sindicatos y la comunidad en su conjunto”.

Cabe recordar que los temas en discusion en aquellos tres casos
involucraron esencialmente (i) el ejercicio de la accion sindical con el objetivo de
asegurar la aplicacion de los parametros minimos para la contratacién de mano
de obra en determinadas areas territoriales, mediante el ejercicio de la
negociacion colectiva, y (ii) evitar la practica del dumping social mediante la
distorsion de las libertades de circulaciéon y establecimiento en el espacio comun
europeo’®,

A pesar de la metodologia utilizada por el TJUE al analizar los casos
Viking, Laval y Riiffert, lo cierto es que la practica de ponderacion de bienes se
caracteriza esencialmente por la prevalencia de preferencias personales vy
visiones del mundo de los intérpretes/aplicantes cuando evaluan el peso de los
principios a sopesar en detrimento de cualquier otro dato objetivo disponible, lo
que acaba reduciendo los Derechos Fundamentales a una marafia de conceptos
indeterminados, cuyo significado concreto dependera, en ultima instancia, de la
discrecionalidad de los miembros del poder judicial®.

El aspecto problematico inherente a esta consideracion entre el principio
de libertad sindical, por un lado, y las garantias antes mencionadas, por el otro,
radica en que ambos Derechos Fundamentales en cuestion, dadas las
vicisitudes que guiaron la consolidacion de las ideas liberales y las luchas de
clases, especialmente a lo largo de los siglos XIX y XX, tienen su comprensién
subjetiva guiada fuertemente —y de manera ineludible— por aspectos ideologicos.

En el ambito de la EU el tema de la libertad econdmica desempeia un
papel central en la medida en que el origen mismo del bloque, aun en fase
embrionaria, situado en la Comunidad Econémica del Carbén y del Aceroy en la

7 PULIDO. Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. 32
Edicién. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, p. 134-135.

8 WOOLFSON. Charles; THORNQVIST. Christer; SOMMERS. Jeffrey. “Labour Migration and
the Future of Labour Standards after Laval”. Industrial Relations Journal, 41 (2010).

' GRAU. Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicagdo do direito e
os principios). Malheiros, Sdo Paulo, 2013, p. 117-121.
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Comunidad constituida por el Tratado de Roma, en 1957, estuvo directamente
relacionada con la ideologia del ordoliberalismo y con la creencia de que la
promocién de un espacio europeo para la libre circulacidon y el libre
establecimiento de empresas contribuiria sustancialmente al crecimiento
econdmico de los Estados miembros a través de la libre competencia®.

La libertad sindical, a su vez, es concebida por los trabajadores como un
activo de la clase obrera frente a las ideas liberales e individualistas que sirvieron
de base legal para la Revolucion Industrial, especialmente en los paises que la
lideraron. Por otro lado, los empresarios tienden a verla como un vilipendio a las
garantias de la autonomia privada y de la libertad econdmica, ya que la
organizacion de los factores de produccion, bajo la influencia de la libertad
sindical, ya no depende de sus designios individuales, y esta por tanto sujeta al
contrapoder ejercido por entidades que representan los intereses de los
trabajadores?'.

Sin embargo, a pesar del origen ordoliberal de las instituciones de la UE,
el acervo comunitario del bloque no ignora la relevancia de los derechos sociales
-y, entre ellos, la libertad sindical — para el logro de sus objetivos y directrices.
Por el contrario, en el ordenamiento juridico europeo las garantias de caracter
social ocupan, junto a la libertad econdmica y sus corolarios, un lugar destacado
en la estructura de principios que subyacen a la institucion y actuacion de los
organos de la UE, como ya se vio en la seccion anterior?2.

Por ello, la interpretacién de los tratados fundamentales de la UE,
especialmente la realizada por el TJUE, debe evitar el uso de metodologias que
acaben promoviendo la anulacion reciproca del derecho a la libertad econémica
(con sus corolarios sobre la libre circulacion y libre establecimiento de empresas)
y los derechos sociales, incluida la libertad sindical (con sus derivaciones

relevantes para la accion sindical y la negociacién colectiva)?.

20 DARDOT. Pierre; LAVAL. Christian. Trad: ECHALAR. Mariana. A nova razdo do mundo.
Ensaio sobre a sociedade neoliberal. Boitempo, Sdo Paulo, 2016, p. 123-125.

21 SUPIOT. Alain. Critique du droit du travail. PUF,Paris, 1994, p. 151.

22 NUNES. Antonio José Avelds. A Constituicdo Europeia. A constitucionalizagdo do
neoliberalismo. Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 75.

23> BERCUSSON. Brian. “The European Court of Justice, Labour Law and ILO Standards.”
https://api.semanticscholar.org/CorpusID: 156185757 (2008).
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Asi, en este contexto marcado por el choque entre concepciones de clase
sobre los derechos a la autonomia privada, la libertad economica y la libertad
sindical, la aplicacion del método de ponderaciéon de bienes a situaciones
concretas que involucran los principios antes mencionados es potencialmente
desastrosa, en la medida en que los pesos que se deben dar a cada uno de los
bienes en competencia tienden a estar formados, en gran medida, por las
concepciones individuales y subjetivas de los intérpretes/aplicadores, en
detrimento del estudio del contenido historico de esos institutos y su
reconstruccion a la luz de casos especificos.

Por cierto, Juan Antonio Garcia Amado, al analizar el método de
ponderacion de bienes, observa que esta practica presenta muchas veces
situaciones en las que diferentes intérpretes, al ponderar valores, terminan
presentando las versiones que parecen mas convenientes sobre el peso de los
principios en conflicto, precisamente porque “ni los principios ni las
circunstancias del caso pesan por si solas”, ya que “el peso respectivo lo damos
nosotros al sopesarlos.”.

Bajo tal concepcion, los Derechos Fundamentales a la autonomia privada,
a la libertad econdmica y a la libertad sindical acaban configurandose como
obstaculos reciprocos que inevitablemente se anularan en las supuestas
practicas de influencia.

Es precisamente la vision de los Derechos Fundamentales como
obstaculos reciprocos, proporcionados y fomentados por el método de
ponderacion de bienes lo que se pretende superar a partir del analisis que se

formulara en la seccion siguiente.

4. La libertad sindical en serio. Proposicion de replanteamiento de
los casos Viking, Laval y Riiffert bajo la perspectiva dworkiniana de los
Derechos Fundamentales

# AMADO. Juan Antonio Garcia. Sobre ponderaciones. Debatiendo con Manuel Atienza. In:
RODRIGUEZ. Manuel Atienza; AMADO. Juan Antonio Garcia. Un debate sobre la ponderacion.
Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Sucre, 2018, p. 62.
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Pese a su amplia difusion, la concepcion axioldgica, que ve los Derechos
Fundamentales como valores morales sujetos al establecimiento de pesos en
funcion de las opiniones personales de los intérpretes en casos concretos, no
constituye la unica forma existente de entender los catalogos de garantias
individuales y colectivos que forman parte del derecho de la UE y de sus tratados
mas relevantes.

De hecho, el mundo del Derecho viene conviviendo con numerosas
posturas criticas respecto de la concepcion axioldégica y su método de
ponderacion y, en este sentido, se han formulado varias alternativas?. Mientras
ellas, la que parece mas apropiada para comprender los Derechos
Fundamentales y resolver los llamados casos dificiles es la concepcion
deontoldgica, formulada a partir de las objeciones del filosofo juridico
norteamericano Ronald Dworkin al positivismo juridico y al espacio de
discrecionalidad que este ha conferido al intérprete.

Asi, para la concepcién deontologica de los Derechos Fundamentales,
estos ultimos no constituyen meros valores morales, sino que integran
efectivamente el ordenamiento juridico y tienen enunciados normativos objetivos
que, ante la presencia de un caso dificil, imponen una solucion determinada (la
unica respuesta correcta) que se obtendra a través de una comparacién entre
los matices de la hipotesis bajo examen y el contenido histérico-institucional del
principio en cuestion.

En cuanto a la idea de la unica respuesta correcta, cabe sehalar que esta
nunca tuvo la intencion de proporcionar a los intérpretes una metodologia capaz
de asegurar, mediante su simple aplicacion, la obtencion de esa solucion en los
casos llamados dificiles y mucho menos la intencion de generar, en estas
hipdtesis, el develamiento de una respuesta definitiva, perfecta y absoluta, como
si todos los intérpretes tuvieran las mismas dotes que el mitico juez Hércules.
Por cierto, el propio Dworkin lo afirmd expresamente al inicio del capitulo de su

obra Taking Rights Serious dedicado a los casos dificiles?.

25 MULLER. Friedrich. Trad : MANCEBO. Luis-Quintin Villacorta. Postpositivismo. Ediciones
TGD, Santander, 2008; GUNTHER. Klaus. The sense of appropriateness. Trad: FARRELL. John.
SUNY Press, Albany, 1993.

26 DWORKIN. Ronald. Taking rights seriously. Harvard University Press, Cambridge, 1977. p. 81.



19

Por ello, la tesis de la unica respuesta correcta, antes de configurar un
meétodo capaz de conducir al intérprete a una solucidon supuestamente perfecta
e incuestionable, representa una postura que se debe adoptar ante un caso dificil
para buscar, precisamente, el descubrimiento del significado de los principios a
la luz de los matices de aquellas situaciones concretas, sin excluir la posibilidad
de desacuerdos sobre cual seria, en tales casos, la Unica respuesta correcta?’.

Esta postura requerida del intérprete frente a los casos llamados dificiles
comprende, precisamente, lo que Dworkin llama integridad en el Derecho. Este
concepto abarca, en resumen, la necesidad de que los componentes de un
determinado sistema juridico (por ejemplo, leyes, reglamentos, precedentes
judiciales y, en el caso europeo, las normas integrantes del acervo comunitario)
mantengan coherencia con el conjunto de principios que caracterizan ese orden.

Para tanto, los principios son concebidos por Dworkin como los capitulos
iniciales de una obra literaria y los aplicadores de tales lineamientos serian los
redactores de las partes posteriores de la narrativa. A ellos corresponde, en el
ejercicio de esta tarea, asegurar la coherencia entre el segundo y el primero vy,
en consecuencia, la integridad del conjunto.

De esta manera, los intérpretes deben resolver los nuevos casos que se
les presenten desarrollando una solucién compatible con el conjunto de
principios existentes en sus respectivos sistemas, buscando revelar el
significado de tal sistema para la situacion concreta. Se logra asi, al mismo
tiempo, la descubierta de un aspecto de la realidad que era desconocido cuando
el principio estaba formulado en abstracto y la coherencia del sistema.

Con respecto especificamente a la libertad sindical, esta tiene como
caracteristica comun en la totalidad de los ordenamientos nacionales e
internacionales que la consagran el hecho de ser un logro resultante de las
luchas de los trabajadores en torno al ejercicio de la oposicién al poder
corporativo materializado, en términos generales, (i) en el poder otorgado a los
trabajadores para crear entidades representativas de sus intereses, sujetas a

restricciones locales; (ii) en garantizar la libre afiliacion, participacion y

27 NETTO. Menelick de Carvalho; SCOTTI. Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza
do direito. A produtividade das tensées principiolégicas e a superagcdo do sistema de regras.
Férum, Belo Horizonte, 2011. p. 55-61.
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desafiliacion de dichas entidades; (iii) en la proteccion contra practicas
patronales que tiendan a frustrar el ejercicio de dichas posiciones juridicas; (iv)
en garantizar la libre administracion y organizacion de dichas entidades; (v) en
la prerrogativa de definir la accion sindical y, finalmente, (vi) en la proteccion
contra la interferencia del gobierno y los empleadores en sus asuntos internos.

Asi, ante la resolucion de un caso dificil que involucra la aplicacion del
principio de libertad sindical al nivel europeo, el intérprete debe ampliar la
investigacion del contenido historico-institucional del citado Derecho
Fundamental no solo hacia las normas que organizan la UE, y debe sumar a su
horizonte persecutorio los significados de esa garantia en otros ordenamientos
juridicos internos e internacionales, especialmente en aquellos que comparten
entre si lineamientos fundacionales que forman parte del patrimonio comunitario
del bloque?®.

La primera cuestion que debe formular el intérprete es si las citadas
situaciones valoradas por el TJUE implicaban realmente una colisién efectiva
entre las garantias de la libertad sindical y la libertad econdmica en sus aspectos
representados por la libre circulacion y por el libre establecimiento de empresas.

Cabe recordar que el caso Viking tuvo como pantalla de fondo la
utilizacién, por parte de una empresa finlandesa, de una naviera con bandera y
tripulacion estonias para la realizacion de actividades comerciales de transporte
de pasajeros y carga entre los dos paises, mientras que los casos Laval y Riiffert
se referian, respectivamente, a la movilizacién de empresas y trabajadores de
Letonia y Polonia para la construccion de establecimientos publicos en Suecia y
Alemania.

En ninguno de los tres casos se intentd impedir o mitigar la libertad de
contratar empresas y trabajadores de paises miembros de la UE para realizar
actividades en otros estados asociados al bloque. Tanto en el caso Viking como
en los casos Laval y Riiffert, las empresas con sede en Finlandia, Suecia y
Alemania, respectivamente, pudieron no solo contratar mano de obra en Estonia,

Letonia y Polonia, sino también traerla a sus territorios y emplearla en sus

28 NEVES. Marcelo. Transconstitucionalismo. Martins Fontes, S&o Paulo, 2009, p. 117-121.
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actividades. En ningun momento se puso en duda la validez de la aplicacion de
tales practicas ante los tribunales nacionales y ante el propio TJUE.

La lectura de lo anterior indica que las cuestiones alli discutidas se referian
exclusivamente a si el Derecho Fundamental a la libertad sindical apoyaba -0 no-
la accion de los sindicatos con miras a vincular empresas contratistas (o
subcontratistas) de mano de obra de otros paises de la UE a los parametros
minimos establecidos en instrumentos locales negociados entre los
representantes de los trabajadores y de las empresas.

Asi, la respuesta a la pregunta formulada anteriormente sélo puede ser
negativa, ya que las hipotesis analizadas por el TJUE en los casos Viking, Laval
y Riffert no implicaban un conflicto real y efectivo entre Derechos
Fundamentales, sino solamente la delimitacién del significado y del alcance de
la garantia de la libertad sindical y de sus corolarios en materia de accién sindical
y negociacion colectiva dados los matices de esos casos.

Por lo tanto, la configuracion factica subyacente a los casos Viking, Laval
y Riiffert excluiria, por si solo, el uso mismo de la ponderacion de bienes como
meétodo destinado a resolver dichas disputas, ya que, como se ve, las cuestiones
alli discutidas no se refieren al sopeso de bienes en conflicto, sino sélo a la
aplicabilidad o no del Derecho Fundamental a la libertad sindical y de su
contenido histérico-institucional.

En este punto concreto cabe mencionar la reciente decision de la OIT en
un caso que involucraba la creacién, por parte de la compafia aérea British
Airways, de una filial con sede fuera de Gran Bretafa que pretendia operar
vuelos de bajo coste entre ciudades del continente europeo y que pretendia, para
ello, contratar pilotos que no estarian cubiertos por los instrumentos colectivos
de trabajo firmados entre esa Compafiia y el sindicato que representa a sus
comandantes y copilotos en el Reino Unido (la British Air Lines Pilots Association
— BALPA).

En el caso que nos ocupa, BALPA sefialé una huelga en protesta por la
decision empresarial de constituir la mencionada filial y no sujetarla a los
instrumentos negociados con ella y, ante ello, British Airways amenazo con

demandar a la entidad y cobrarle una indemnizacién por las pérdidas y dafios si
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el movimiento seguia adelante, considerando que la cuestion ya se habria vuelto
pacifica al nivel europeo cuando se juzgaron los casos Viking, Laval y Riiffert.

Ante las amenazas provenientes de British Airways, BALPA presenté una
contestacion ante la OIT y esta, al valorarla, manifestd expresamente en su
decision que el analisis relativo a las restricciones permisibles a los Derechos
Fundamentales en materia de accion sindical y huelga no implicaria la necesidad
de considerar las garantias relativas a la libertad de establecimiento y a la libre
prestacion de servicios con el derecho fundamental a la libertad sindical y que la
amenaza de una accion de pérdidas y dafos, cuyo resultado podria llevar al
sindicato a la quiebra, constituiria un obstaculo inaceptable para la ejercicio de
las facultades garantizadas en el Convenio nim. 87%°.

Una vez superada esta cuestion inicial, queda por ver si el Derecho
Fundamental a la libertad sindical legitima las medidas de accidén sindical
aplicadas especificamente en los casos Viking, Laval y Riiffert por las entidades
locales representativas de los trabajadores para vincular a las empresas
extranjeras que prestan servicios al cumplimiento de aquellos parametros
minimos acordados mediante negociacion colectiva. En otras palabras, se trata
de investigar qué tiene que decir en esos casos concretos el principio de libertad
sindical y su contenido historico-institucional, consagrado en los instrumentos
mas importantes de la UE y de la OIT.

Para ello, el intérprete/aplicador debe recurrir a la practica de los llamados
discursos de aplicacion, a través de los cuales se reconstruira el significado y
alcance del Derecho Fundamental a la libertad sindical a la luz de los matices
facticos propios de los casos Viking, Laval y Rliffert, con el fin de comprobar si
el principio en cuestion, con su respectivo contenido historico-institucional, es
adecuado o no para regir aquellas situaciones bajo examen®°.

Cabe recordar que los discursos de aplicacion se diferencian de los
discursos de justificacion propios de los ambitos de las decisiones politicas en la

2 NOVITZ. Tania. “Connecting Freedom of Association and the Right to Strike: European
Dialogue with the ILO and its Potential Impact.” CDN. Labour & Employment Law Journal, p. 465-
494,

30 NETTO. Menelick de Carvalho. “A Hermenéutica Constitucional sob o Paradigma do Estado
Democratico de Direito”. Noticia do Direito Brasileiro. Brasilia, 6, 1998, p. 233-250.
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medida en que los primeros apuntan, precisamente, a la resolucion concreta de
distintos casos a la luz del ordenamiento juridico vigente, mientras que estos
ultimos buscan justificar en abstracto, sopesando costos y beneficios y juicios de
razonabilidad, adecuacion y necesidad, la opcion de la entidad politica de que
una u otra directriz se transmita en una propuesta legislativa o medida de politica
publicad'.

En el caso Viking, en particular, la accién sindical implementada por el
sindicato FSU (Finnish Seamens Union) se produjo a través de un acuerdo con
la Federacion Internacional de Trabajadores del Transporte — ITF, con sede en
Londres, mediante el cual esta ultima pedia a sus sindicatos afiliados que se
abstuvieran de negociar con la empresa finlandesa Viking mientras sus barcos
seguian utilizando pabellon y tripulacién estonios en los servicios de navegacion
entre Estonia y Finlandia, sin respetar las condiciones de trabajo acordadas entre
el FSU y las empresas operadoras de aquellas rutas.

En el caso Laval, la accién sindical llevada a cabo por el sindicato sueco
Bygettan se produjo luego de la negativa de la empresa letona Laval -a la que
se le encarg6 la construccion de una escuela en la region de Vauxhall, Suecia -
a negociar con esa entidad para adherirse al instrumento colectivo que
establecia las condiciones laborales de la mayoria de los trabajadores suecos
empleados en la construccidon. Ante la negativa de la empresa, Bygettan, con el
apoyo de los sindicatos que representan a los trabajadores eléctricos suecos,
comenzo a realizar protestas que bloquearon el acceso a la obra en un intento
de presionar a la empresa Laval para que iniciara negociaciones.

El caso Riliffert, por ultimo, tiene como pantalla de fondo la aplicaciéon a
una empresa polaca subcontratada para la construccion de un establecimiento
penitenciario, de una ley promulgada por el estado federado aleman de Baja
Sajonia cuyo contenido obliga a los empresarios que desarrollan actividades en
ese departamento territorial aleman a pagar a sus trabajadores conforme a los
parametros minimos establecidos en instrumentos colectivos acordados entre

los sindicatos y las empresas con sede en esa unidad federativa.

3" HABERMAS. Jirgen. Trad: SIEBENEICHLER. Flavio Beno. Direito e democracia. Entre
facticidade e validade. Volume I. 22 edigdo. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 2003. p. 257.
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Para comprobar si las medidas de accion sindical especificamente
aplicadas en los casos Viking, Laval y Riiffert estan o no cubiertas por el
contenido institucional del Derecho Fundamental a la libertad sindical, es
necesario formular - de manera irrefutable y aunque breve - un recorrido por sus
origenes historicos, para comprender la motivacion detras de las luchas sociales
por su reconocimiento en los ordenamientos juridicos democraticos v,
principalmente, en los principales tratados internacionales de Derechos
Humanos.

En este sentido, es posible resumir el surgimiento del Derecho
Fundamental a la libertad sindical - tras las fases de represion y tolerancia vividas
en gran parte del siglo XIX en los paises industrializados de Europa Occidental -
como el reconocimiento, por parte de ordenamientos juridicos, del hecho de que
sblo la aparicion de garantias encaminadas a promover el reconocimiento
juridico de las asociaciones de trabajadores y a asegurar su accion colectiva
como contrapoder eficaz a las intenciones empresariales podria dar a los
trabajadores la fuerza suficiente para imponer el respeto efectivo de las
obligaciones protectoras leyes en los mas diversos lugares de trabajo y obtener,
mediante negociacion directa con los empleadores, condiciones de trabajo mas
favorables.

De hecho, dado que la empresa es un colectivo en si mismo, formado por
un organo de direccion y sus medios de produccion, sélo otro organismo
transindividual uniria fuerzas para negociar las demandas de los trabajadores.
La conciencia de los trabajadores sobre esta situacion los llevd a enarbolar la
bandera de la plena libertad sindical y a obtener de sus respectivos Estados el
reconocimiento formal de sus asociaciones permanentes, asi como medidas de
negociacion colectiva y accion sindical -y entre ellas, la huelga- como
instrumentos legitimos®2.

Se puede afirmar, a la luz de la evolucién histérica del Derecho
Fundamental a la libertad sindical, que el contenido institucional de este ultimo

esta formado (i) en su nivel individual por el derecho otorgado a los trabajadores

32 DE LA CUEVA. Mario. EI nuevo Derecho Mexicano del Trabajo. Tomo. II. 142 Edicién, Porrua,
México, 2006, p. 207-225.
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a crear entidades sindicales, asi como por las facultades de libre afiliacién,
participacion y desafiliacion y de proteccidn contra actos antisindicales y (ii) a
nivel colectivo, por los derechos de libre organizacion y administraciéon que
ostentan las entidades representativas, asi como las garantias de accién sindical
—incluido el derecho a definir las razones relevantes para la implementacion de
las respectivas medidas y el estallido de huelgas - y la afiliacion en otras
organizaciones representativas nacionales e internacionales y, también, la
proteccion contra la injerencia del gobierno en sus asuntos internos y contra la
injerencia reciproca de las entidades patronales®:.

Al mismo tiempo que el Derecho Fundamental a la libertad sindical surgia
en los ordenamientos juridicos de los paises europeos de industrializacion
avanzada, con el alcance historico de asegurar la igualacion de fuerzas entre
empresarios y trabajadores a los efectos de la negociacion de las condiciones
de trabajo, su advenimiento y su difusién entre los siglos XIX y XX estuvo
acompanada del temor, por parte de sindicatos, empresarios y de los propios
gobiernos, de que la promulgacion de una legislacion interna que consagrara la
referida garantia pudiera encarecer los costos laborales en relacion con aquellas
naciones que carecen de un marco protector34.

En este sentido, a lo largo del siglo XIX y en las primeras décadas del XX
se formularon sucesivas propuestas encaminadas a la regulacion laboral
internacional, llegando a concretarse, sin embargo, en 1919, con la firma del
Tratado de Versalles y de su Parte Xlll y con la creacion de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) y la consagracién textual de la lista de principios
fundamentales del Derecho del Trabajo, incluida la garantia en materia de
libertad sindical®.

En ese mismo afo de 1919, con la creacién de la OIT, se publico la
primera Constitucion de la organizacion, cuyo preambulo consagraba la

redaccion contenida en el Titulo Xlll del Tratado de Versalles, con el fin de

33 BAYLOS GRAU. Antonio. Sindicalismo y Derecho Sindical. 32 Edicién. Bomarzo, Albacete,
20086, p. 14-17.

34 VON POTOBSKY. Geraldo; DE LA CRUZ. Héctor Bartolomei. La Organizacion Internacional
del Trabajo. Astrea, Buenos Aires, 1990, p. 3-4.

35 SUSSEKIND. Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 32 Edigéo. LTr, Sdo Paulo, 2000, p.
85-98.
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reafirmar la libertad sindical como uno de los derechos necesarios a asegurar la
mejora de las condiciones sociales de los trabajadores y para asegurar una paz
duradera entre las naciones.

Posteriormente, con la formulacion de la Declaracion de Filadelfia en
1944, la libertad sindical se reafirmé como una “condicion indispensable para el
progreso constante”, junto con las afirmaciones de que “el trabajo no es una
mercancia”, que “la pobreza, en cualquier lugar, es un peligro para la vida y para
la prosperidad de todos” y que “la lucha contra el hambre debe continuar con
energia incesante dentro de cada nacion y mediante un esfuerzo internacional
continuo y concentrado”®.

En ese mismo Titulo Ill, la Declaracion de Filadelfia reafirmo
expresamente que la OIT tiene la obligacion solemne, en el contexto de
promover la mejora de las condiciones de vida y de trabajo de los seres
humanos, de fomentar el reconocimiento del derecho de negociacién colectiva,
asi como la participacion de los trabajadores en la elaboracion de politicas
economicas y en el establecimiento de las condiciones de trabajo.

Después de la Declaracion de Filadelfia, mas precisamente en 1947 y
1949, los aspectos individuales y colectivos inherentes al derecho a la libertad
sindical quedaron plasmados en los textos de los Convenios num. 87 y 98 que,
a su vez, fueron reproducidos con mayor detalle en los diversos instrumentos
que llegaron a constituir y ordenar el funcionamiento de la UE, como el Tratado
de la UE (articulos 117 y 118-C), la Carta Social Europea de 1961 (articulos 5y
6) y la Carta Comunitaria de los Trabajadores de los Derechos Sociales, de 1989
(articulos 5y 6), pasando a formar parte plenamente del acervo comunitario de
Derechos Fundamentales del bloque.

E incluso frente a las vicisitudes que han marcado las ultimas décadas,
caracterizadas por la apertura de los mercados y por la movilidad de capitales a
nivel internacional, ante el avance de las ideas neoliberales, el Derecho
Fundamental a la libertad sindical se reafirm6 como una medida imprescindible

en la busqueda del reequilibrio de fuerzas entre empresarios y trabajadores en

3 SUPIOT. Alain. Trad: TERRE. Jordi. El Espiritu de Filadelfia. La justicia social frente al mercado
total. Peninsula, Barcelona, 2011, p. 12-25.
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la negociacion de las condiciones de compra y venta de mano de obra y en la
lucha contra los fendmenos de desconcentracion productiva y del law shopping,
caracterizados por la busqueda de mano de obra mas barata en paises que
carecen de mecanismos eficaces de proteccion laboral y de sindicatos
minimamente representativos®’.

Fue precisamente en este sentido que la OIT insert6 “la libertad sindical y
el reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva’ en el cuerpo de
la Declaracion de Principios Fundamentales de la OIT, de 1998, asi como en la
Declaracion de la OIT sobre la Justicia Social para una Globalizacion Equitativa,
de 2009 y en el Pacto Mundial para el Empleo de 2009, publicado por la citada
organizacion con el fin de reafirmar sus pilares elementales ante el escenario
econdmico y social contemporaneo.

La insercion de la libertad sindical y de la negociacion colectiva entre los
Derechos Fundamentales que deben garantizar todos los Estados Miembros de
la OIT, de conformidad con los documentos mencionados publicados entre 1998
y 2009, atestigua que la existencia de sindicatos autonomos, fuertes,
independientes y capaces de ejercer un contrapoder eficaz a fines empresariales
es un elemento esencial para que el trabajo en el mundo globalizado no se
transforme definitivamente en una mercancia y, principalmente, para que se
preserve la dignidad humana de los trabajadores frente a la movilidad del capital
y de los factores de produccion.

De la breve explicacién sobre el contenido historico-institucional de la
libertad sindical se desprende que las medidas implementadas por sindicatos y
trabajadores en los tres casos considerados por el TJUE (Viking, Laval y Riiffert)
no resultan contrarias al contenido del citado Derecho Fundamental,
configurando, por el contrario, un supuesto legitimo de su ejercicio.

De hecho, la implementacion de medidas de accion sindical encaminadas
a que los empresarios cumplan con los parametros minimos establecidos en la

negociacion colectiva constituye un corolario del Derecho Fundamental a la

37 LHUILIER. Giles. Le concept de “law shopping” (droit international privé, droit social et droit de
I"'environnement). In : BLIN-FRANCHOMME. Marie-Pierre ; DESBARATS. Isabelle. Droit du
Travail et Droit de I'Environnement. Regards croisés sur le développement durable. Lamy, Paris,
2010, p. 119.
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libertad sindical que esta en el origen mismo de la citada garantia, en su
dimension colectiva, pues es precisamente a través de tales actividades que las
entidades de representacion obrera ejerceran legitimamente la autoproteccion
de los intereses de sus categorias profesionales con vistas a la contratacién
colectiva y al cumplimiento de los instrumentos negociados, em los términos
reconocidos por el Comité de Libertad Sindical del Consejo Directivo de la OIT3®,

Por ello, los sindicatos que lideraron las medidas de accion sindical
libradas en los casos Viking, Laval y Riiffert no hicieron alli, en tales situaciones,
mas que desarrollar un nuevo capitulo en la historia institucional del Derecho
Fundamental a la libertad sindical, que, en aquella ocasion, tuvo lugar en el
espacio del libre mercado europeo e implicé el uso de mano de obra de paises
de la propia UE con el fin de bajar los parametros de compra y venta de mano
de obra humana.

Utilizando aun la alegoria dworkiniana de la novela en cadena, este nuevo
capitulo de la saga institucional de la libertad sindical parece ser plenamente
coherente con los episodios historicos anteriores en la medida en que busca
salvaguardar los logros obtenidos por las entidades locales mediante el ejercicio
de la negociacion colectiva, asi como extenderlos a los trabajadores de otros
paises de la UE que vienen a desarrollar sus actividades en esos ambitos
territoriales, previniendo, con eso, las practicas que caracterizan el law shopping
y el dumping social®.

Por todas estas razones, desde la perspectiva deontoldgica aqui
esbozada, parece que el analisis del Derecho Fundamental a la libertad sindical
a la luz de los aspectos facticos subyacentes en los casos Viking, Laval y Riiffert
indicaba al TJUE que la unica respuesta correcta consistia en la validacion de
las practicas de accion sindical emprendidas por las entidades y por los
trabajadores en aquellos supuestos, pues las medidas en referencia no solo eran

consistentes con el contenido histérico-institucional de esa garantia, en el

38 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. La Libertad Sindical. Recopilacién de decisiones
y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT. Quinta
Edicion. OIT, Ginebra, 2006, p. 101-113.

39 BONILLA. Miguel Angel Purcalla. El trabajo globalizado: realidades y propuestas. Aranzadi,
Pamplona, 2009, p. 224-225.
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contexto de interaccién supranacional en el que fueron adoptados, al mismo
tiempo que no impidieron de ningun modo el ejercicio de otros derechos —como
la libre circulacién y el libre establecimiento en el espacio comun europeo— por

parte de las empresas y los trabajadores implicados.

5. Conclusion

Después de las digresiones aqui realizadas, es posible concluir que el
TJUE, al considerar los casos Viking, Laval y Riiffert, estuvo vinculado, en igual
medida, al contenido institucional inherente a los Derechos Fundamentales a la
libertad sindical (y a los sectores relacionados en materia de accion sindical y
negociacion colectiva) a la libre circulacion y al libre establecimiento, en la
medida en que todas las garantias aqui referenciadas integran, con la misma
jerarquia, el acervo comunitario de Derechos Fundamentales de la UE.

Por ello, la metodologia utilizada por el TJUE para resolver los casos
Viking, Laval y Riiffert — al considerar el Derecho Fundamental a la libertad
sindical como un supuesto limite a la libre circulacion y al libre establecimiento
en el espacio comun europeo y otorgarlos diferentes pesos a efectos de
ponderacion— parece inapropiada, ya que termina, en la practica, por flexibilizar
el contenido de las garantias que integran, con idéntica fuerza normativa, el
acervo comunitario de Derechos Fundamentales de la UE.

De este modo, la resolucion de los casos Viking, Laval y Riiffert por el
TJUE deberia haber estado guiada, en su momento, por una concepcion distinta,
que concibe los Derechos Fundamentales como elementos que sostienen
enunciados normativos contundentes que, dados los matices de los casos
concretos, imponen una determinada solucion que se obtendra a través de una
comparacion entre los datos de la realidad examinada y el contenido historico-
institucional de los principios en cuestion.

Desde esta perspectiva, los matices que subyacen en los casos Viking,
Laval y Riffert indican, en primer lugar, que los casos en cuestion no implican la
aplicacion de los Derechos Fundamentales a la libre circulacion y al libre

establecimiento en el espacio comun europeo, pues en todas aquellas
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situaciones, las empresas involucradas pudieron reclutar mano de obra de otros
paises miembros de la UE y traerla a sus territorios, con la oportunidad de
emplearla en sus actividades. Se trata, por tanto, de hipotesis que cuestionan
unicamente la aplicacion —o no— del Derecho Fundamental a la libertad sindical
y sus corolarios representados por la accion sindical y por la negociacion
colectiva.

El analisis de los casos Viking, Laval y Rliffert desde la perspectiva
deontoldgica de los Derechos Fundamentales indica, en segundo lugar, que las
practicas de accién sindical emprendidas por las entidades y los trabajadores en
esos casos especificos parecian plenamente coherentes con el contenido
histérico-institucional de la garantia a la libertad sindical en el contexto de la
interaccidn europea, en la medida en que (i) buscaron proteger los logros
obtenidos por las entidades locales mediante el ejercicio de la negociacion
colectiva, asi como extenderlos a trabajadores traidos de otros paises de la UE
y que tuvieron como objetivo, ademas, (ii) evitar que las empresas recurran a
practicas disefiadas para eludir acuerdos locales mediante la contratacion de
mano de obra sujeta a regulaciones mas permisivas que son caracteristicas del
law shopping y del dumping social.

La evaluacion de los casos Viking, Laval y Riiffert a la luz de la perspectiva
ahora sefalada al TJUE lograria, por tanto, proteger la fuerza normativa del
Derecho Fundamental a la libertad sindical y sus aspectos conexos relativos a la
accion sindical y la negociacion colectiva en esas hipotesis especificas, sin
perjuicio de la validez abstracta del contenido historico-institucional que subyace
a las garantias de libre circulacion y libre establecimiento de empresarios y
trabajadores en el espacio comun europeo.

Sin embargo, al priorizar la resolucion de los casos mencionados
mediante el uso de la metodologia de ponderacion de bienes, con los amplios
espacios que esta otorga a la discrecionalidad del intérprete para definir los
valores a sopesar, la Corte termind por relativizar, en sentido abstracto, el
Derecho Fundamental a la libertad sindical, transformandolo en una garantia

subordinada a la libre circulacién y al libre establecimiento, como si el acervo
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comunitario de Derechos Fundamentales de la UE admitiera la graduacion entre

los institutos juridicos que la integran.
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