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Resumen: En el afio natural 2002 no se han dictado resoluciones del Comité de Libertad Sindical
que afecten a Espafia. Ninguna de las cuatro sentencias del TEDH en las que Espaia era parte tenia con-
tenido laboral, de seguridad social o de proteccion social.Si se cuenta, como es habitual, con resoluciones
del TJUE de contenido social en los que el estado espafiol ha sido parte, pero, a diferencia de otros afios
anteriores, ni los pronunciamientos han sido tantos ni han tenido tanta trascendencia. De los varios asun-
tos que resuelven cuestiones prejudiciales que devuelve la base de datos CURIA se han analizado dos
en los que el estado espafiol se ha visto implicado, y uno maés relativo a la proyeccion de los simbolos
religiosos en el trabajo que por su configuracion técnica puede tener una facil proyeccion para nuestro or-
denamiento juridico.Como es habitual, los tesauros conceptuales empleados para la busqueda en la base
de datos institucional han sido los siguientes: “Seguridad social”, “Salud publica”, “Politica social”, “no
discriminacion”, “Libre circulacion de los trabajadores”, “Libertad de establecimiento”, “Fondo Social
Europeo (FSE)”, “Empleo”, “Educacion, formacion profesional y juventud”’, “Estatuto de los funciona-
rios y régimen aplicable a los otros agentes”, “Derechos fundamentales”, “Cohesion economica, social
y territorial”, y “Ciudadania de la Union”.La muy interesante STJUE de 24 de febrero de 2022 [C-
389/20] CJy TGSS, decide que no es acorde a la normativa comunitaria de igualdad nuestra regla juridi-
ca interna que impedia la cotizacion por la contingencia de desempleo en el sistema de seguridad social
de empleados de hogar. La consecuencia juridica fue evidente, la modificacion ipso facto de dicha regla.
La STJUE de 28 de abril de 2022 [C-86/21] Gerencia Regional de Salud de Castilla y Leon y Delia,
analiza hasta qué punto una normativa autonémica de evaluacion del desempefio profesional puede dejar
de tener en consideracion la actividad profesional desarrollada en otro pais de la Unidn. La respuesta
negativa es muy intuitiva, pero el analisis de la resolucion sirve para perfilar o matizar las exigencias co-
munitarias que se imponen a la restriccion pretendida por la norma patria.La mds que interesante STIJUE
de 13 de octubre de 2022 [C-344/20] L.E y S.C.R.L. aborda un tema capital para los modernos estados
laicos: la legitimidad de la restriccion empresarial de utilizacién por parte de los trabajadores de prendas
de vestir que inequivocamente manifiesten una determinada conviccion religiosa.

Palabras clave: Persona al servicio del hogar familiar, desempleo, libertad de circulacion de tra-
bajadores, reconocimiento de la experiencia profesional desarrolla en otros paises, simbolos religiosos
en el lugar de trabajo.

Abstract:In calendar year 2002, no resolutions of the Committee on Freedom of Association have
been issued that affect Spain.None of the four ECHR rulings to which Spain was a party had labor, social
security or social protection content. There are, as usual, CJEU resolutions with a social content in which
the Spanish state has been a party, but, unlike previous years, there have not been so many pronounce-
ments, nor have they been of such importance.Of the various matters that resolve preliminary rulings that
the CURIA database returns, two have been analyzed in which the Spanish state has been involved, and
one more related to the projection of religious symbols in the work that due to its technical configuration
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can have an easy projection for our legal system.As usual, the conceptual thesauruses used for the search

9% ¢

in the institutional database have been the following: “Social security”, “Public health”, “Social poli-
cy”, “non-discrimination”, “Free movement of workers”, “Freedom of establishment”, “European Social
Fund (ESF)”, “Employment”, “Education, professional training and youth”, “Statute of civil servants and
regime applicable to other agents”, “Fundamental rights”, “Economic cohesion , social and territorial”,
and “Citizenship of the Union”.The very interesting STJUE of February 24, 2022 [C-389/20] CJ and
TGSS, decides that our internal legal rule that prevented contributions for the contingency of unemploy-
ment in the security system is not in accordance with the community regulations on equality household
employees social. The legal consequence was evident, the ipso facto modification of said rule.

The STJUE of April 28, 2022 [C-86/21] Regional Health Management of Castilla y Leén and
Delia, analyzes to what extent an autonomous regulation of professional performance evaluation can
stop considering the professional activity carried out in another Union country. The negative answer is
very intuitive, but the analysis of the resolution serves to outline or clarify the community demands that
are imposed on the restriction sought by the national law.The most interesting STJUE of October 13,
2022 [C-344/20] L.F. and S.C.R.L. addresses a major issue for modern secular states: the legitimacy of
the business restriction on the use by workers of garments that unequivocally manifest a certain religious
conviction.

Keywords: Person at the service of the family home, unemployment, freedom of movement of
workers. Recognition of professional experience developed in other countries, religious symbols in the
workplace.

Sumario: 1. Tribunal de Justicia de la Unidén Europea. 1. STJUE de 24 de febrero de 2022
[C-389/20] CJ y TGSS. 2. STJUE de 28 de abril de 2022 [C-86/21] Gerencia Regional de Salud de
Castilla y Ledn y Delia. 3. STJUE de 13 de octubre de 2022 [C-344/20] L.F. y S.C.R.L.

I. Tribunal de justicia de la Unién Europea
1. STJUE de 24 de febrero de 2022 [C-389/20] CJ y TGSS
A) Hechos del litigio principal

1. Una mujer, empleada de hogar en el subsistema especial de Seguridad Social para empleados
de hogar pretende, tras una larga carrera de cotizacion, empezar a cotizar por la contingencia de desem-
pleo. Para tal fin presenta una solicitud ante la TGSS acompafiada de un consentimiento escrito por parte
de su empleadora para poder realizar la cotizacion solicitada. Su solicitud es denegada, pues se entiende
que dicha cotizacion esta expresamente excluida por el art. 251.d) LGSS. Obviamente, la no cotizacion
por esta contingencia impide el posterior percibo de la prestacion correspondiente.

Tras ver denegada su solicitud en via administrativa acude a la via jurisdiccional, entendiendo,
basicamente, que la imposibilidad de cotizar en este tipo de empleo “supone una discriminacion indi-
recta, por razon de sexo, en materia de seguridad social para los empleados de hogar de sexo femenino,
que constituye la prdctica totalidad de este colectivo de trabajadores” (§ 16). Se genera con ello una di-
ferencia de trato con respecto a los demas trabajadores por cuenta ajena (§ 17), apreciando que, ademas,
la desproteccion frente al desempleo “implica asimismo la imposibilidad para dichos empleados de
acceder a cualquier otra prestacion o subsidio supeditados a la extincion del derecho a las prestaciones
por desempleo” (§ 17).

En definitiva, que el precepto sefialado de la LGSS sitiia a dichos trabajadores en una situacion
de desamparo que se traduce: a) en la imposibilidad de acceder a la prestacion por desempleo, y b) en
impedir la percepcion de otro tipo de prestaciones o ayudas sociales que se vinculan a la extincion de la
prestacion por desempleo (como suele ser habitual en nuestro sistema de Asistencia Social).

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2023), Vol. 15, N° 2, pp. 1028-1039 1029
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.8091


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.8091

ANGEL Arias DOMINGUEZ Croénica de jurisprudencia laboral internacional 2022

El 6rgano jurisdiccional competente alberga dudas sobre si esta norma es compatible con el
derecho de la Unidén Europea que protege la discriminacion en el empleo, planteando la cuestion preju-
dicial que esta resolucion solventa.

B) Cuestion juridica debatida

2. El asunto fundamental consiste en determinar si es razonable que se niegue el percibo de la
prestacion por desempleo para trabajadores incluidos en el régimen especifico de empleados de hogar.
Analizando la cuestion desde la perspectiva de considerar que dicha consecuencia puede constituir una
discriminacion por razén de sexo, pues la mayoria de las personas trabajadoras que ejercen dicha acti-
vidad son mujeres.

Hasta la supresion del art. 251.d) LGSS por el Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre,
para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras al servi-
cio del hogar, el precepto especificaba que “La accion protectora del Sistema Especial para Empleados
de Hogar no comprendera la correspondiente al desempleo”.

Pero esta prevision lo es Gnica y exclusivamente para los trabajadores incluidos en el sistema
especial, es decir, para aquellos “sujetos a la relacion laboral especial a que se refiere el articulo 2.1.b)
del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores” (art. 250.1-1 LGSS). En definitiva, los
contratados por el “titular del hogar familiar” (terminologia -especialmente lo de “titular’- que quiza
debiera ser cambiada por otra mas acorde a los nuevos tiempos: es ‘viejuna’y evoca tiempos pasados,
como aquellos que llamaba al trabajador y al empresario productor y factor) bajo la modalidad laboral
especial no tienen acceso al desempleo, pero si pueden disfrutarlo, sin embargo, aquellos otros trabaja-
dores contratados por empresas que desarrollan esa misma actividad profesional.

Probablemente la exigencia de cotizacion para la inclusion en el régimen general de quienes
estaba en un régimen especial provoca esta disfuncion. Porque exigir la cotizacion “completa” para el
“titular del hogar familiar” hubiera supuesto, sin mas, o bien un abandono de esta modalidad, o bien su
organizacion en “negro” de forma irregular, o con formulas “paralaborales” poco edificantes, y, desde
luego, al margen de lo pretendido por la norma.

Probablemente en el momento de integracion del éste sub-régimen especial en el general no
quedaba otro remedio, pero ya ha pasado alglin tiempo y las cosas cambian, pareciendo irrazonable (y
poco edificante) que se pueda seguir sosteniendo la exclusion de una prestacion tan necesaria, especial-
mente para trabajadores poco cualificados y no bien remunerados como son los empleados de hogar.

C) Normativa en presencia

3. Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progre-
siva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social.

Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a
la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion.

D) Resolucion del Tribunal

4. El tribunal entiende que la normativa comunitaria de igualdad de trato entre hombres y mu-
jeres en materia de seguridad social se opone a la disposicidon nacional controvertida que impedia la
percepcion de la prestacion por desempleo, basicamente porque esa regla técnica no se encuentra justi-
ficada por razones objetivas ajenas a cualquier tipo de discriminacion, y su aplicacion practica, en el dia
a dia, sitlia a las trabajadoras mujeres en desventaja particular con respecto a los trabajadores varones.
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Para llegar a esta conclusion se conduce por el ortodoxo camino siguiente.

Entiende, en primer lugar, que la aplicacion del precepto juridico interno controvertido no ge-
nera una discriminacion directa, pues el precepto juridico se aplica indistintamente para hombres y
mujeres (§ 39).

Recuerda, en segundo lugar, que la discriminacion indirecta por razén de sexo se constata cuan-
do se aprecia una situacion en que la aplicacion de una determinada norma juridica neutra sitda a per-
sonas de un sexo determinado en desventaja particular con respecto a las del otro sexo, a no ser que la
aplicacion de la norma, asi como su consecuencia, se justifique en razones objetivas y razonables (§ 40).

Asume, en tercer lugar, que la existencia de tal desventaja puede acreditarse cuando se constata
que afecta negativamente a una proporcion significativamente mas alta de personas de un sexo que de
otro, entendiendo razonable apoyarse en datos estadisticos para llegar a esta conclusion (§ 42).

La resolucion del Tribunal sigue bastante fielmente la conclusion del Abogado General desde el
§ 44 en adelante. Se aprecia el dato estadistico referenciado, de su lectura se desprende que la proporcion
de las trabajadoras afectadas es infinitamente mayor que el de los trabajadores varones, y se concluye
que existe una discriminacion indirecta por razdn de sexo (§ 48), pues la presencia de un factor objetivo
de justificacion no ha sido apreciado (§ 51).

Porque la justificacion de dicha exclusion sostenida en cuestiones de politica legislativa ligadas
a las peculiaridades de ese sector profesional no son razonables (§ 53), en la medida en que la eventual
traduccion del aumento de costes y cargas salariales resultantes del aumento de las cotizaciones en pér-
dida de tasas de empleo, que era la razon argumentada por el Gobierno patrio, no puede ser tenida en
consideracion (§§ 54 y 55), basicamente porque para ello deberia poder demostrarse que el colectivo de
trabajadores al que se excluye de la prestacion se distingue de otros que no se encuentran excluidos de
ella (§ 62). Y de los datos obrantes no pueden deducirse dicha conclusion, pues otros colectivos similares:
trabajadores a domicilio, no profesionales, jardineros, conductores particulares, trabajadores agricolas,
trabajadores contratados por servicios de limpieza, estan cubiertos frente a la contingencia de desempleo,

“y ellos a pesar de que sus cotizaciones son en algunos casos inferiores a las aplicables a los empleados
de hogar” (§63).

E) Apunte final

5. La importancia del informe del Abogados General'.

Que el informe de los abogados generales marca el camino interpretativo por el cual se va a
conducir una resolucion del TJUE es una evidencia que no merece mayor comentario. Pero este caso con-
creto es una buena muestra de que un informe previo suficientemente solvente facilita la adopcion de cri-
terios juridicos firmes, y por eso se subrayan los pardmetros empleados en ¢l para depurar su conclusion.

El Abogado General Maciej Szpunar entiende que la legislacion espafiola que excluye de las
prestaciones por desempleo a los empleados de hogar familiar, colectivo compuesto “casi exclusiva-
mente” por mujeres casi exclusivamente mujeres, es contraria al Derecho de la Uniéon Europea, por
constituir una “discriminacion indirecta por razon de sexo” que no se encuentra justificacion en “objeti-
vos legitimos y ajenos a toda discriminacion basada en el sexo”. Es de una técnica exquisita, de “cortito
v al pie”, si se me permite el simil futbolistico. Sin ninguna complicacion, apreciando la realidad desde
la atalaya que permite la mirada larga y la apreciacion de las cosas en su conjunto. Directo, preciso,
concreto y rapido.

Un resumen de sus posiciones mas relevantes pasa por subrayar los siguientes elementos y ra-
zonamientos:

Considera, basicamente, “que la disposicion controvertida en el litigio principal establece una
desventaja particular para los empleados de hogar” (§ 52).

' El informe completo de las conclusiones puede leerse aqui: https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf:jsession
id=C5A5C71328253BBEE9FA 1D4F3B2CDSES8?text=&docid=246805&pagelndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=f
irst&part=1&cid=4295841
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Se apoya para fundamentar su argumento en que en este “contexto, los datos estadisticos des-
empefian un papel fundamental a la hora de constatar la existencia de una desventaja de hecho para las
personas de un sexo con respecto a las personas del otro sexo”, precisando que aunque “corresponde al
organo jurisdiccional nacional apreciar la fiabilidad de tales datos y si se pueden tomar en considera-
cion”, si dicho “organo jurisdiccional considera que la clausula de exclusion prevista por la disposi-
cion controvertida en el litigio principal afecta a un porcentaje mas elevado de mujeres que de hombres,
habra de concluirse que tal disposicion establece una desigualdad de trato contraria al articulo 4,
apartado 1, de la Directiva 79/7” (§ 55).

Entiende, ademas, que “la informacion estadistica que ha aportado el organo jurisdiccional

ventaja en una proporcion aplastante” (§ 56).

El informe tiene en consideracion no sélo los trabajadores incluidos en el sistema especial, sino
todos los trabajadores incluidos en el régimen general (§ 58), y la conclusion es evidente: “fodos los tra-
bajadores por cuenta ajena incluidos en el régimen general de la seguridad social tienen en principio
derecho a las prestaciones por desempleo” (§ 59), con una proporcion similar de hombres y mujeres
cotizantes, el 51,04 % y el 48,96 % respectivamente.

Los datos de los cotizares al sistema especial son muy graficos. Aproximadamente se encuentra
incluidos unos 384.175 trabajadores por cuenta ajena, pero la proporcion de hombres y mujeres es muy
diferente (§ 60). El 6rgano jurisdiccional remitente subraya que las mujeres representan casi el 100 %
de los trabajadores sujetos a ese régimen especial. La TGSS aporta datos concretos: 17.171 hombres y
366.991 mujeres, es decir, se integra el sistema especial por un 95,53 % de mujeres.

El informe considera, en definitiva, de que la disposicion controvertida en el litigio principal
situa a los empleados de hogar de sexo femenino en una posicion menos ventajosa, considerando, en
definitiva, que es contraria al ordenamiento comunitario (§ 62).

El paso siguiente es considerar si existe una razon suficiente para la aplicacion de dicha dispo-
sicion, es decir, contestar a la siguiente pregunta: “;Puede justificarse objetivamente la desigualdad de
trato instaurada por la disposicion controvertida en el litigio principal habida cuenta de las disposicio-
nes de la Directiva 79/7?” (§ 63)

Aunque el Abogado General comprende las razones de politica legislativa, que entroncan in-
cluso en modelos de familia muy arraigados socialmente en el que se distribuyen los roles familiares y
laborales de forma predeterminada, aprecia que la justificacion no encuentra un abrigo lo suficientemen-
te potente como para consentir la discriminacion palpable y patente que se aprecia directamente de la
lectura de los datos estadisticos.

En definitiva, estima que “la disposicion controvertida en el litigio principal no resulta ade-
cuada para garantizar los objetivos de lucha contra el trabajo sumergido y el fraude y de proteccion
del empleo, en la medida en que no parece responder verdaderamente al emperio de alcanzar estos
objetivos ni aplicarse de manera coherente y sistematica” (§ 99), apreciando que “la exclusion prevista
por la disposicion controvertida en el litigio principal, que prohibe en términos absolutos acceder a la
prestacion por desempleo a todos los empleados de hogar, va mas alla de lo necesario para alcanzar
los objetivos perseguidos” (§ 100).

El Abogado General propone al Tribunal, por tanto, que resuelva afirmando que el principio
de igualdad de la Union se opone a la normativa nacional controvertida que impide la percepcion de la
prestacion por desempleo para las personas trabajadoras empleadas en el hogar familiar.

Obviamente, tras la promulgacion del Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre, para la
mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras al servicio del
hogar las cosas ya no son como antes, pues se ha dado nueva redaccion a la Disposicion transitoria
decimosexta de la LGSS regulando las “Bases y tipos de cotizacion y accion protectora en el Sistema
Especial para Empleados de Hogar”.
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2. STJUE de 28 de abril de 2022 [C-86/21] Gerencia Regional de Salud de Castilla y Leon y Delia*
A) Hechos del litigio principal

7. La gerencia regional de salud de una Comunidad Auténoma deniega a una trabajadora la po-
sibilidad de considerar evaluable en un proceso de calificacion de la carrera profesional la experiencia
profesional que desempeio en otro pais de la Unidn, en Portugal concretamente.

En el proceso de contratacion para personal interino de larga duracion era necesario haber de-
sarrollado la actividad profesional que acreditase cinco afios de ejercicio profesional como personal
estatutario y/o personal sanitario funcionario en el Servicio de Salud de Castilla y Leon en la misma
categoria desde la que se pretendiera acceder a la modalidad correspondiente de carrera profesional. La
demandante presento la solicitud “alegando haber prestado servicios en esta durante diez afios y tres
meses a fecha 31 de diciembre de 20107, figurando entre tales servicios “los prestados en el Hospital
Santa Maria de Lisboa (Portugal)” desde noviembre de 2000 hasta julio de 2007 (§ 10).

Pero hemos de tener en consideracion que la Gerencia Regional de Salud si tuvo en considera-
cion los afios de ejercicio profesional desarrollados en el Sistema Nacional de Salud espaiiol, pero des-
estim6 computar los prestados por la interesada en el sistema publico portugués, “al no estar previsto en
el sistema de reconocimiento de la carrera profesional de la Comunidad Autonoma de Castilla y Leon”
(§ 11), a pesar de que dicho periodo, y esto es lo sorprendente, si habia sido tenido en consideracion por
la propia Gerencia a efectos del computo de otros conceptos retributivos, concretamente para el calculo
de los trienios del personal estatutario temporal.

Es decir, si habia considerado ese periodo de tiempo para la generacion de unas consecuencias
econdmicas (trienios), pero no lo tiene en consideracion a efectos de antigiiedad para poder acceder al
reconocimiento de la carrera profesional.

En via interna es el Tribunal Superior de Justicia, que conoce del recurso impetrado frente a
la resolucion estimatoria de la pretension de la persona trabajadora del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo competente, quien tiene dudas sobre la idoneidad de dicha decision desde el prisma del
Derecho de la Unién Europea, implementando dos cuestiones prejudiciales.

La primera y més importante, sobre si la normativa de la Unién se opone a la disposicion de
la Comunidad Auténoma que impide reconocer los servicios profesionales prestados en un servicio de
salud de otro pais miembro de la Union.

La segunda, relativa a si el reconocimiento de dichos servicios prestados en otro Estado miem-
bro requiere que previamente se aprobasen unos criterios generales de homologacion de dicha experien-
cia que tuviese en consideracion esa variable.

B) Cuestion juridica debatida

8. La problematica basica que estudia la resolucion que se comenta consiste en determinar,
en definitiva, si debe poder apreciarse, para la valoracidon de la carrera profesional en el sistema de
salud de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, aquellos periodos de actividad profesional que
la persona trabajadora ha desempefiado en otro pais perteneciente a la Union Europea. Esta en juego,
en definitiva, la legalidad del proceder administrativo desde el punto de vista de la discriminacion por
haber desarrollado una actividad profesional en otro territorio de la Union, asi como la operatividad
practica y real del derecho a circular libremente por el territorio de la Union para el desarrollo de una
carrera profesional.

2 Un analisis mas pormenorizado de esta resolucion efectué, bajo el titulo “Libertad de circulacion de trabajadores y consi-
deracion de la experiencia profesional adquirida en los servicios de salud de otro estado miembro de la Union”, en el nimero
5/2022 de la Revista de Jurisprudencia Laboral, al que puede accederse directamente en la siguiente pagina web: https://www.
boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2022-00000001879
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La respuesta afirmativa del Tribunal es intuitiva, pero su selecciona para este comentario porque
expone claramente cuales son los presupuestos y circunstancias en las que la restriccion a un Derecho
de la Unidn puede consentirse, aspecto no frecuentemente tratado en los comentarios a las sentencias
del Tribunal de Luxemburgo.

C) Normativa en presencia.

9. El art. 7.1 del Reglamento niim. 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
abril de 2011, relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Union, establece: “En el te-
rritorio de otros Estados miembros y por razon de la nacionalidad, el trabajador nacional de un Estado
miembro no podra ser tratado de forma diferente a los trabajadores nacionales, en cuanto se refiere a
las condiciones de empleo y de trabajo, especialmente en materia de retribucion, de despido y de rein-
tegracion profesional o de nuevo empleo, si hubiera quedado en situacion de desempleo”.

D) Resolucion del Tribunal

10. Cuatro cuestiones analiza la resolucion.

En primer lugar, la incidencia de la normativa autonoémica sobre la libertad de circulacion de
trabajadores. En segundo lugar, si se ha producido discriminacion por razon de nacionalidad en el pro-
ceder administrativo que excluye de la experiencia profesional desarrollada en otro pais de la Union. En
tercer lugar, si la limitacion que se deduce de la normativa puede considerarse razonable y se encuentra
justificada en atencion a la proteccion de bienes o intereses legitimos. Y, por ultimo, en cuarto lugar, si
la ausencia de normativa estandariza de la Union en relacion con la comparacion de la experiencia pro-
fesional en los distintos paises de la Union permite la organizacion de un sistema propio que excluya la
experiencia adquirida en otros paises de la Union.

En relacion con la primera cuestion, la libertad de circulacion, el Tribunal repara en que de
su jurisprudencia puede deducirse de forma inequivoca que se consideran contrarias a dicha libertad
aquellas practicas o disposiciones nacionales que impidan o disuadan a un trabajador de abandonar su
pais de origen para desarrollar su carrera profesional en otro pais de la Union, detallando que también
se provoca dicha lesion la libertad cuando una normativa nacional no tiene en cuenta la totalidad de los
periodos anteriores de actividad equivalente realizados en otro Estado miembro distinto al de origen de
la persona trabajadora.

El Tribunal no alberga duda alguna en que la eficacia practica de la normativa controvertida
puede disuadir a la persona trabajadora de disfrutar de su derecho a la libre circulacion previsto en los
textos constitucionales de la Union, porque aquellos trabajadores espafioles que tengan interés en ejercer
su oficio o profesion en el marco de una institucion o centro sanitario radicado en otro estado de la union
diferente del propio “se veran disuadidos de hacerlo si la experiencia profesional equivalente que ad-
quieran alli no se toma en consideracion al evaluar su carrera profesional a su regreso a Espana” (§ 28).

Puede afirmarse, por tanto, que la normativa controvertida implementa una restriccion a la libre
circulacion de los trabajadores, esencialmente porque la persona trabajadora migrante se vera perjudi-
cada en relacion con la espafiola si no se toma en consideracion la experiencia profesional desarrollada
en otro pais de la Union. El Tribunal subraya que la aparente neutralidad de una norma aplicable a todos
los trabajadores con independencia de su nacionalidad puede provocar una discriminacion indirecta
cuando, por su desarrollo aplicativo concreto, afecte mas a los trabajadores nacionales de otros estados
miembros que a los trabajadores del Estado propio (§ 31).

Este obstaculo objetivo no puede considerarse ni legitimo ni razonable desde el punto de vista de
la normativa de la Union. Pero no se niego que una norma nacional pueda implementar una restriccion a
las normas de la Unidn, necesariamente justificandose en el proposito de garantizar unos parametros de
calidad, asi como la organizacion eficiente de los servicios de salud. Por eso subraya que para que dichas
restricciones puedan considerarse justificadas es preciso que sean adecuadas “para garantizar la realiza-
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cion del objetivo planteado y que no vaya mas alla de lo necesario para alcanzarlo” (§ 42), pareciendo
evidente en este caso que el objetivo pretendido (el aseguramiento de estandares aceptables de experien-
cia profesional) no puede alcanzarse desde la valoracion de la antigiiedad en la carrera profesional.

Por ultimo, en relaciéon con la argumentacion de la Gerencia de salud relativa a que la ausencia
en la Union de sistemas de homologacion de la experiencia profesional pudiera consentir la organiza-
cion de mecanismos propios de validacion para garantizar la calidad en la prestacion del servicio el Tri-
bunal entiende, en primer lugar, que “la experiencia profesional adquirida por el trabajador en cuestion
en el sistema de salud de otro Estado miembro no puede considerarse, con caracter general, un obsta-
culo para la consecucion...” del objetivo pretendido en la norma de unicamente tener en consideracion
aquella experiencia profesional desarrolla con estandares de calidad homologables (§ 44); en segundo
lugar, que lo razonable es que el mecanismo de validacion de dicha experiencia ofreciese “al interesado
la posibilidad de demostrar la equivalencia de su experiencia profesional adquirida en otros Estados
miembros” (§ 45), tal y como sucede en la normativa controvertida en relacion con el reconocimiento de
trienios, y, en tercer lugar, que corresponde al Tribunal interno verificar que el Estado cumple con sus
obligaciones en relacion con el reconocimiento de cualificaciones profesionales (§ 46), en relacion, par-
ticularmente, con la exigencia de tener en consideracion, si el sistema de contrataciéon o nombramiento
requiere periodos minimos de experiencia profesional previa, toda la que el trabajador haya acumulado
en cualquier pais de la Union (§ 47).

En definitiva, la normativa de la Union relativa a libre circulacion de trabajadores se opone a una
normativa autonémica que impide tomar en consideracion para la valoracion de la carrera profesional
la experiencia profesional adquirida en un servicio ptblico de salud de otro Estado miembro, “a menos
que la restriccion a la libre circulacion de los trabajadores que implica dicha normativa responda a un
objetivo de interés general, permita garantizar la realizacion de ese objetivo y no vaya mas alla de lo
necesario para alcanzarlo” (§ 50).

Objetivo que en este caso ni se explica, ni se alcanza a vislumbrar.

E) Apunte final

11. El criterio técnico de la resolucion parece de lo mas razonable, tanto desde el punto de vista
de garantizar la libertad de circulacion, como desde la perspectiva de la discriminacion indirecta por
razén de nacionalidad.

La consecuencia es logica: cualquier obstaculo (normativa, practica administrativa, clausula
convencional, etc.) que se implementen en los ordenamientos nacionales para entorpecer o dificultar la
movilidad de trabajadores debe ser observado con recelo, aunque no se impide que los ordenamientos
internos puedan implementarse mecanismos que limiten la libertad de circulacion.

Para ello, como resume la propia resolucion en el § 50 deben darse tres condiciones.

En primer lugar, que la restriccion a la libre circulacion que se deduzca de la normativa debe
responder “a un objetivo de interés general”, es decir, que la restriccion que sufre el derecho (en este
caso la libertad comunitaria) se justifique por la protecciéon de un bien juridico de superior calado que
afecte a la comunidad politica y juridica a la que va destinada la norma, socializando, de alguna manera,
el perjuicio que experimenta el desarrollo del derecho individual, en aras de un bien colectivo de supe-
rior entidad.

En segundo lugar, que la medida restrictiva “permita garantizar la realizacion de ese objetivo”,
es decir, que el instrumento en cuestion (normativa, medidas administrativa, convenio colectivo, etc.)
sea idoneo para la consecucion de ese bien superior comin, desechando aquellas pretensiones capricho-
sas, arbitrarias o meramente ineficaces en relacion con la satisfaccion de dicho bien comun.

Y, en tercer lugar, que la medida “no vaya mas alla de lo necesario para alcanzarlo”, es decir,
que en la proyeccion de su eficacia practica se asegure que no lesione el derecho restringido mas alla de
lo estrictamente imprescindible para la consecucion del objetivo comun pretendido.

Lo interesante de la enunciacion de estas medidas es que recuerdan a los mecanismos herme-
néuticos que nuestro ordenamiento juridico implementa para la modulacion del ejercicio de los derechos
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fundamentales mediante la apreciacion de los principios de proporcionalidad, idoneidad y necesidad me-
diante los cuales se enjuician las restricciones (en nuestro caso empresariales) al ejercicio de un derecho
fundamental por parte de las personas trabajadoras. Mediante la proyeccion hermenéutica de esos tres
instrumentos se pretende limitar en lo posible las restricciones empresariales al ejercicio de un Derecho
Fundamental, consintiendo que dicha restriccion sélo se produzca si la medida es estrictamente impres-
cindible para la consecucion de un objetivo de superior entidad, y solamente siempre que se garantice que
dicha limitacién se conduce de la manera menos gravosa para el derecho fundamental limitado.

De esta manera, el juicio de proporcionalidad cuestiona si la restriccion al ejercicio del derecho
fundamental es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto. El juicio de idoneidad, por su parte,
pretende asegurar que la medida restrictiva operada es susceptible de conseguir el objetivo propuesto, en
el sentido de ser técnicamente operativa para ello, y no inoportuna o inconsecuente. Mientras que con el
juicio de necesidad pretende asegurarse que entre el abanico de opciones disponibles para la restriccion
se ha elegido la que menos dafio provoca al derecho fundamental afectado, debiendo emplearse de entre
todas las posibles la menos agresiva.

Como facilmente se aprecia, las tres exigencias que se enuncian en la resolucion -que no son
excepcion en este fallo, sino tonica general en los pronunciamientos del TJUE- caminan por la senda del
principio de proporcionalidad patrio. Tienen el mismo objetivo, implementan reglas de garantia practi-
camente idénticas, y operan con técnicas juridicas bastantes similares.

3. STJUE de 13 de octubre de 2022 [C-344/20] L.F. y S.C.R.L.
A) Hechos del litigio principal

12. La resolucion traida aqui para comentar no se circunscribe al derecho espafiol, pero se
analiza por la entidad de los debatido y las faciles posibilidades de implementar sus soluciones para el
ordenamiento juridico patrio.

La demandante, que profesa la religion musulmana y porta “el pafiuelo isldmico” como prenda
de vestir ordinaria (§ 14), presentd a la empresa una solicitud para realizar unas practicas no remune-
radas de seis semanas. En una entrevista personal para la concesion de las practicas los encuestadores
le hicieron saber la opinion positiva con respecto a su candidatura, pero le preguntaros si la candidata
podia, de manera voluntaria, atenerse a la regla de neutralidad que habia adoptado la empresa con res-
pecto a la vestimenta, en concreto en referencia a no portar vestimentas que les identificaran con una
determinada creencia filosofica o religiosa.

Esta norma precisa en su art. 46 que los trabajadores “se comprometerdn a respetar la politica
de estricta neutralidad imperante en la empresa” y “velaran por no manifestar en modo alguno, ya sea
verbalmente, a través de la forma de vestir o de cualquier otra forma, sus convicciones religiosas, filo-
soficas o politicas, del tipo que sean” (§ 16).

La trabajadora manifiesta que no esta dispuesta a acatar el cédigo de neutralidad y que no pre-
tendia voluntariamente dejar de portar el referido velo islamico.

Aunque no existe una conexion directa entre su negativa a cumplir con el codigo ético de la em-
presa y el resultado de la seleccion de candidatos para las practicas voluntarias, en el sentido de que no
hay una concatenacion de eventos de manera palmaria, lo cierto es no se dio curso a su solicitud (§ 18).
Un mes mas tarde la trabajadora solicitd otras practicas similares “proponiendo cubrirse la cabeza con
otro tipo de tocado” (§ 18). La empresa le comunica que no podia concederle dichas practicas pues en
las instalaciones en donde se llevan a cabo el desarrollo de la actividad laboral para la que se ha postula-
do “no se permitia ninguna prenda que cubriera la cabeza, ya fueran gorras, gorros o paniuelos” (§ 18).

La trabajadora entiende que ha sido discriminada indirectamente por motivos religiosos e intima
la tutela jurisdiccional de sus derechos al entender que la verdadera causa que abriga la no seleccion
para la realizacion de las practicas en la empresa se sustenta en una discriminacion por sus convicciones
religiosas.
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El 6rgano judicial patrio manifiesta serias dudas con respecto a la adecuacion de ese codigo
ético a la normativa comunitaria y plantea tres cuestiones prejudiciales.

En primer lugar, si la religion y las convicciones son dos criterios protegidos, o bien son dos
manifestaciones del mismo criterio. En segundo lugar, si es razonable que la normativa nacional que
desarrolla estas cuestiones, particularmente en cuento a la religion, puede considerarse mas favorables
para la proteccion del principio de igualdad. Y, en tercer lugar, si el reglamento interno que pretende
una neutralidad religiosa y de convicciones de todo tipo puede constituir una discriminacion directa o
indirecta si pone de manifiesto que la persona que profesa una determinada fe religiosa se encuentra en
una situacion menos favorables que aquellos que no profesan religion alguna, que profesen otra religion,
0 que tienen convicciones filosoficas.

B) Cuestion juridica debatida

13. El trasfondo es determinar hasta qué punto puede una empresa, en uso de sus potestades y
con el objetivo de proteger sus intereses legitimos, restringir el uso de una determinada indumentaria de
uno de sus trabajadores porque manifiesta indubitadamente sus convicciones religiosas. Mas concreta-
mente, trata de analizar esta cuestion general en el contexto de una solicitud espontanea de una traba-
jadora para desarrollar unas practicas en una empresa que no fue tenida en consideracioén precisamente
por este motivo. La empresa, y estes matiz es importante, no se abriga o escuda en otro tipo de razones
para denegar la solicitud de practicas voluntarias. Pregunta, ante la primera solicitud de la trabajadora,
si estaria en condiciones de dejar de portar voluntariamente el velo islamico, desestimando su pretension
ante la negativa de la trabajadora. Y en la segunda solicitud deniega su pretension de tocarse la cabeza
con otro tipo de prenda porque el puesto que tiene que desarrollar no puede ser cubierto por una persona
trabajadora que se cubra la cabeza con sombreros, tocados, pafiuelos o atrezos similares. Pero en ningin
momento oculta la razén por la que no la selecciona, ni emplea un subterfugio para seleccion a otra per-
sona trabajadora. Directamente explica la razon, y esta es el cumplimiento del codigo ético que afecta a
todos los trabajadores de la empresa.

Con eso se consigue desplazar el centro de atencion del problema desde la eventual discrimina-
cion indirecta que sufre la trabajadora hacia la legitimidad del referido codigo ético. Queda claro, por
otro lado, que ese codigo parece cumplirse por todos los trabajadores de manera estricta, sin permitir la
empresa excepciones al respecto, siendo destacable también que las restricciones que implementa dicho
c6digo no son exclusivamente para simbolos religiosos, sino también para otro tipo de manifestaciones
de conciencia, como son las filoséficas o politicas.

Y aunque no parece darle excesiva importancia la resolucion es de destacar que la norma interna
no soélo se refiera a manifestaciones relacionadas con la ropa, sino que también abarca a expresiones
verbales o de cualquier otra forma sus convicciones internas y personales, pues lo que pretende la em-
presa es mostrar una neutralidad absoluta en relacion con estas cuestiones y entiende que para ello es
razonable que los trabajadores de la misma se abstengan de manifestarlas de cualquier manera posible.

No se trata, en definitiva, de una normativa directamente promulgada para proscribir la manifes-
tacion externa de una determinada forma de vestir, pues afecta también a las manifestaciones verbales
y a otras formas de expresion -piénsese: escribir un blog mostrandose como trabajador de la empresa,
interactuar en las redes sociales de la misma manera, etc.-; ni se trata de la imposicion de una neutralidad
religiosa exclusivamente, pues también afecta a la manifestacion de convicciones politicas o filosoficas.

C) Normativa en presencia
14. Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento

de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion
Los considerandos 11 y 12 de la Directiva explican que “La discriminacion por motivos de reli-
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un alto nivel de empleo y de proteccion social, la elevacion del nivel y de la calidad de vida, la cohesion
economica y social, la solidaridad y la libre circulacion de personas”, y que precisamente por ello se
prohibe en todo el ambito de la Unidn “cualquier discriminacion directa o indirecta por motivos de

Se tiene en consideracion, ademas, el art. 1 para concretar el objeto de la Directiva; el art. 2 para
especificar qué ha de entenderse por discriminacion directa y indirecta; el art. 3 para especificar el ambi-
to objetivo de proyeccion de la directiva, entre los que se incluyen “las condiciones de empleo y trabajo,
incluidas las de despido y remuneracion”; el art. 8 para consentir la implementacion de disposiciones
internas “mas favorables para la proteccion del principio de igualdad de trato que las previstas en la
presente Directiva”.

La normativa belga aplicable se detalla en los §§ 8 al 13, y aunque no es momento ni el lugar
para un estudio pormenorizado de sus dictados si es conveniente precisar que proscribe la discrimi-
nacion por “convicciones religiosas”, siendo este uno de sus ambitos protegidos de manera privile-
giada, y que la eficacia de dicho principio se proyecta tanto en el &mbito publico como en el privado,
incluyendo, naturalmente el laboral. Es interesante precisar que se consiente que dicho principio no se
proyecte sobre el &mbito laboral siempre que se justifique dicha ineficacia “sobre la base de requisitos
profesionales esenciales y determinantes” (§ 13), es decir, que la normativa adoptada sobre la restric-
cion de las convicciones contiene excepciones que se relacionan directamente con la actividad laboral
con la que se conecta.

D) Resolucion del Tribunal

15. El Tribunal entiende, con respecto a la cuestion esencial, que la normativa comunitaria no
se opone a que una reglamentacion laboral que en una empresa prohiba a los trabajadores manifestar de
manera verbal o mediante su manera de vestir sus convicciones religiosas (también filosoficas o de otro
tipo) siempre que dicha normativa “se aplica de forma generalizada e indiscriminada”, no existiendo una
discriminacion para aquellos trabajadores “que pretendan ejercer su libertad de religion y de conciencia
mediante el uso visible de un signo o de una prenda de vestir con connotaciones religiosas” (§ 42).

El Tribunal parte para su argumentacion de la doctrina que emana de la STJUE de 15 de julio
de 2021 (C-804/18 y C-341/19) Wabe y MH Miiller Han, mdel, que basicamente consiste en entender
discriminatorio la prohibicion empresarial que sélo prohibe llevar signos de gran tamafio y vistosos que
reflejen convicciones religiosas o filosoficas.

Mas alla de que no se sabe muy bien como se van a poder portar grandes simbolos filosoficos
(no es facil imaginar a un trabajador con una camiseta con la cara de Kant o de Nietzsche, menos aun
de Hegel, ni a otro que se lleve a su oficina una fotografia del crepuscular y polémico Knut Hamsun),
por lo que, en realidad, tanto esta norma como la controvertida en nuestro caso, afecta prioritariamente
a simbolos religiosos, lo que si parece quedar claro es que estamos en presencia de una cuestion con-
trovertida, que requiere una solucion detallada caso por caso. Porque, con idéntica fuerza expansiva,
ha declarado que no constituye una discriminacion directa por motivos de religion la aplicacion de una
norma interna de una empresa privada que prohibe llevar cualquier signo visible de conviccion politica,
filosofica o religiosa en el lugar de trabajo (STJUE de 14 de marzo de 2017 (C-157/15) G4S Secure So-
llutions), siempre y cuando se trate por igual a todos los trabajadores de la empresa, y se imponga esta
politica interna de manera general e indiferenciada para todos los trabajadores.

E) Apunte final

16. El arco de boveda que sostiene la argumentacion del Tribunal de Justicia viene dado por la
justificacion que expone la empresa para hacer valer la vigencia de su reglamento laboral, particular-
mente cuando sostiene que éste “no genera discriminacion directa, puesto que trata por igual a todos
los trabajadores de la empresa, ya que les impone, de forma general e indiferenciada, especialmente
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una neutralidad indumentaria que se opone al uso de signos visibles de sus convicciones religiosas,
filosoficas o politicas” (§ 20).

La clave laboral del asunto no puede olvidar que la utilizacion de un pafuelo no refleja directa-
mente la profesion de una determinada fe religiosa, pues podia llevarse por varias razones diferentes: es-
tética, cultural, de salud, etc., por lo que la discriminacion por utilizar esa prenda de vestir o bien obliga
a que la persona que la porta declare cual es su fe religiosa, circunstancias prohibida por el ordenamiento
comunitaria y que en este caso no ha acontecido, o bien se la discrimina en base a la existencia un per-
juicio generalizado en la sociedad, pues se supone que se lleva dicho pafiuelo por una razén religiosa,
sin realmente constatar cual es la razon por la que se emplea (§ 23.3.b]).

Lo verdaderamente trascendente es que se desecha que exista una discriminacion directa, pues
es evidente que no ha sido tratada de manera diferente a cualquier otro trabajador que haya manifestado
en publico y de manera ostensible sus creencias religiosas, filosoficas o politicas (§ 36).

Y también se desecha que exista una discriminacion indirecta, pues existe una finalidad legitima
en la empresa de fomentar un régimen de neutralidad, politica, filosofica o religiosa, “en las relaciones
con los clientes, tanto del sector publico como del sector privado” (§ 39), y la reglamentacion interior
de la empresa se ha aplicado de manera general e indiferenciada para cualquier trabajador (§ 42).
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