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EDITORIAL

Representacion del personal y proteccion de datos.
Criterios interpretativos’

Employee representation and data protection.
Interpretative criteria

José Maria Goerlich Peset

Catedyitico de Derecho del Trabajo
Universitat de Valéncia (Estudi General)

doi: 10.20318/labos.2024.8482

Resumen: El desarrollo de la normativa sobre proteccién de datos incrementa sus interac-
ciones con la accién colectiva desarrollada por la representacién del personal.
En este contexto, se analiza, de un lado, el papel que le corresponde como
garante de la integridad del derecho a la proteccién de datos y, de otro, y sobre
todo, los conflictos que aparecen en relacidon con el ejercicio de sus compe-
tencias. En este dltimo plano, se analizan las limitaciones que pueden existir
al acceso a datos personales por parte de las organizaciones representativas asi
como las restricciones a su utilizacién posterior.

Palabras clave: Proteccién de datos, datos personales, sindicato, representacién del personal,
derechos de informacién.

Abstract: The development of data protection regulations is increasing its interactions
with the collective action developed by staff representation. In this context, we
analyze, on the one hand, its role as guarantor of the integrity of the right to
data protection and, on the other hand, and above all, the conflicts that arise
in relation to the exercise of its powers. On the latter point, the limitations that
may exist on access to personal data by representative organizations and the
restrictions on their subsequent use are analyzed.

Palabras clave: Data protection, personal data, trade union, staff representation, information
rights.

“Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacién del Ministerio de Ciencia e Innovacién

titulado “Algoritmos extractivos y neuroderechos. Retos regulatorios de la digitalizacién del trabajo” ref.
PID2022-139967NB-100.
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Jost Maria GoerLICH PESET Representacion del personal y proteccién de datos. Criterios interpretativos
1. Introduccién

El objeto de las consideraciones que siguen es reflexionar sobre las interacciones entre la
configuracién institucional de la representacién laboral y el derecho a la proteccién de
datos. No descubro nada si afirmo que aquella, tanto en su dimensién unitaria como en la
sindical, encuentra uno de sus mds sélidos fundamentos en los derechos de informacién.
Basta pegar una mirada al preimbulo de la Directiva 2002/14/CE, por la que se establece
un marco general relativo a la informacién y a la consulta de los trabajadores en la Comu-
nidad Europea, para darse cuenta del capital papel que el acceso a aquella desempena en
la accién colectiva. Es claro, sin embargo, que la efectividad y expansién de los derechos
informativos puede implicar la aparicién de escenarios de conflicto con la normativa de
proteccion de datos, a medida que esta se va asentando y desarrollando.

Desde una perspectiva conceptual, el inicial mandato al legislador establecido en
1978 ha acabado dando vida a un verdadero derecho fundamental. Si entonces nuestra
Constitucién se limitaba a encomendar a la ley el establecimiento de limites al “uso de la
informdtica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos
y el pleno ejercicio de sus derechos” (art. 18.4), el Reglamento general de proteccién de
datos (RGPD) ubica claramente el “derecho a la proteccién de los datos personales” en
el marco de “los derechos y libertades fundamentales de las personas fisicas”, como se
desprende del art. 2.1. Por otro lado, en su relativamente corta existencia, este nuevo
derecho muestra un extraordinario dinamismo. Las nociones clave para configurarlo
—“datos personales”, “tratamiento”, ...— asi como los criterios interpretativos que permi-
ten aplicarlas se han revelado dotados de una fuerte vis expansiva. No es de extrafar que
los supuestos de friccidn entre derechos informativos de la representacién del personal y
proteccién de datos se hayan incrementado rdpidamente. Asi se advierte en los reperto-
rios jurisprudenciales.

En todo caso, las interacciones entre la accidn representativa y la proteccién de
datos no se agotan en este aspecto. Aunque seguramente da vida a un problema central,
existen otras. En este sentido, las pdginas que siguen pretenden abordar los diferentes
puntos en que entran en contacto. Se busca, fundamentalmente, detectar las principales
cuestiones criticas, a la vista de las normas y los pronunciamientos judiciales y adminis-
trativos que se han ocupado de ellos. A estos efectos, la exposicidn se ordena en torno a
cuatro ejes. En el primero, se reflexiona sobre las normas de proteccién de datos como
garantia de la accién colectiva. A continuacidn, se analiza la posicién que ocupa la repre-
sentacién del personal como garante del derecho a la proteccién de datos de las personas
a las que representa. En tercer lugar, se estudia el posible papel de la normativa sobre
proteccién de datos como limite de la accién colectiva: se aborda, fundamentalmente el
conflicto entre competencias y facilidades de la representacién y los posibles limites al
tratamiento de datos. Por tltimo, se enfrenta la cuestiéon de los limites al tratamiento de
los datos por las representaciones unitaria o sindical.
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2. Las normas de proteccién de datos como garantia de la accién colectiva

Desde antiguo sabemos, en primer término, que la recopilacién de informacién sobre las
opciones sindicales o politicas de los trabajadores puede ser una poderosa arma antisindi-
cal. Las listas negras que pueden circular entre las empresas con informacién individual
sensible desde la perspectiva sindical posibilitan la puesta en marcha de conductas dis-
criminatorias, sobre todo en el terreno de la contratacién, que, a la postre, obstaculizan
gravemente la accién colectiva.

Es indudable que la circulacién de este tipo de listas negras contradice los derechos
fundamentales de las personas afectadas. Esta idea ha sido corroborada por nuestros Tri-
bunales desde antiguo. De hecho, es posible detectar algiin pronunciamiento judicial de
mediados de los afios 80 (STCT 5 julio 1984, RTCT 1984\6712) en el que se imputa a
estas listas negras o figuras similares el quebrantamiento de hasta cuatro preceptos consti-
tucionales: arts. 14, 35.1, 28.1 y 24.1. Ms recientemente, y al mdximo nivel, la ST civil
609/2015, 12 noviembre (comentada por Monereo Pérez & Fernindez Bernat, 2016),
ha considerado en efecto que vulnera los derechos al honor y a la proteccién de datos la
inclusién de un trabajador tras su despido —posteriormente declarado improcedente— en
un listado de personas conflictivas, con las consiguientes dificultades de colocacién futura
en las subcontratistas de una importante empresa de telefonia. La idea, ademds, habia
sido anticipada, como advierte la propia sentencia, por la documentacién generada en
el marco de las instituciones especializadas en la proteccién de datos, tanto a nivel euro-
peo (Documento de trabajo sobre las listas negras, aprobado el 3 de octubre de 2002 por el
GT/29) como en Espana (AEPD, informe juridico nim. 2010/0201). En definitiva, no
hace falta un gran esfuerzo interpretativo para considerar que la recopilacién y difusién
de datos relacionados con la accién colectiva de las personas a efectos de condicionar su
empleo o sus condiciones de trabajo afecta a la integridad de la libertad sindical.

La normativa de proteccién de datos no deja espacio a las dudas. En efecto, el art.
9.1 RGPD prohibe expresamente el tratamiento de lo que denomina “categorias especiales
de datos personales”, entre las que incluye los que revelen, entre otros aspectos, “las opi-
niones politicas, las convicciones religiosas o filoséficas, o la afiliacién sindical”. Por otra
parte, las excepciones que se establecen en el apartado 2 no permiten amparar de ninguna
manera la elaboracién de este tipo de listas negras. Como ha senalado la doctrina (Poquet
Catald, 2016), no es ficil aceptar como fundamento el “consentimiento explicito” al que
alude en su letra a). A las prevenciones con que este es tratado en el art. 7.4 RGPD en los
casos en los que “la ejecucién de un contrato, incluida la prestacién de un servicio, se su-
pedita al consentimiento al tratamiento de datos personales que no son necesarios para la
ejecucion de dicho contrato”, cabe afadir las dificultades para requerirlo habida cuenta las
reglas laborales vigentes (cfr. art. 16.1.c] LISOS). En este contexto, cabe pensar que nues-
tro sistema juridico establece “que la prohibicién mencionada en el apartado 1 no puede
ser levantada por el interesado”, en el sentido del tltimo inciso del art. 9.1.a) RGPD.

No parece ficil sostener, por otro lado, la legitimidad del tratamiento por su po-
sible cardcter “necesario para el cumplimiento de obligaciones y el ejercicio de derechos
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especificos del responsable del tratamiento o del interesado en el dmbito del Derecho
laboral y de la seguridad y proteccién social” con base en la letra b). Salvo en casos muy
concretos, que, como ocurre con la recaudacién de cuotas sindicales (arg. ex. art. 11.2
LOLS), vengan avalados por una autorizacién del “Derecho de la Unién, de los Estados
miembros o un convenio colectivo con arreglo al Derecho de los Estados miembros que
establezca garantias adecuadas del respeto de los derechos fundamentales y de los intere-
ses del interesado”, hay que entender que la recopilacién de informacién sindical nunca
viene justificada por “el cumplimiento de obligaciones y el ejercicio derechos especificos”
del responsable del tratamiento. Y, por supuesto, incluso si el tratamiento fuera legitimo
por esta via, no resultard admisible la utilizacién de los datos para finalidades diferentes
(por todos, Rodriguez Escanciano, 2011, ap. II). En este sentido, la jurisprudencia cons-
titucional rechazé hace tiempo que la empresa pudiera usar la informacién personal sobre
descuento de cuotas para inferir la participacién en una huelga convocada por un deter-
minado sindicato (cfr. STC 11/1998, 13 enero, seguida por otras); y, mds recientemente,
el TS (sentencia 8 abril 2014, rec. 19/2013) ha considerado contrario a la intimidad
informadtica la aportacién del listado de afiliados en poder de la empresa con esa misma
finalidad a un proceso relacionado con los efectos de un convenio de eficacia limitada.
La prohibicién de la utilizacién de las “categorias especiales de datos personales”
se extiende, ademds, a la adopcién de decisiones individuales automatizadas, que segtin
el art. 22 RGPD incluye también la “elaboracién de perfiles”. Segun el art. 4.4), esta no-
cién incluye “toda forma de tratamiento automatizado de datos personales consistente en
utilizar datos personales para evaluar determinados aspectos personales de una persona
fisica, en particular para analizar o predecir aspectos relativos al rendimiento profesional,
situacién econdmica, salud, preferencias personales, intereses, fiabilidad, comportamien-
to, ubicacién o movimientos de dicha persona fisica”. En efecto, conforme al art. 22.4
RGPD, las decisiones automatizadas y la elaboracién de perfiles no pueden basarse en
este tipo de datos “salvo que se aplique el articulo 9, apartado 2, letra a) o g), y se hayan
tomado medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses le-
gitimos del interesado”. Ninguna de estas excepciones resulta aplicable en nuestro caso:
valen las reflexiones que se han hecho mds arriba en relacién con el art. 9.2.a) RGPD; en
cuanto a su letra g) no requiere demostracion la inexistencia del “interés ptblico esencial,
sobre la base del Derecho de la Unién o de los Estados miembros” al que en ella se alude.
Cabria, pues, alcanzar la conclusién de que estamos ante una cuestién superada.
Sin embargo, las cosas son algo mds complicadas. Se ha sehalado en este sentido que la
evolucién tecnolédgica permite ir mds alld de las mencionadas prohibiciones de trata-
miento. Los sistemas de inteligencia artificial permiten la recopilacién a gran escala y
tratamiento automatizado de informaciones individuales no vinculadas directamente a
las opciones politicas o sindicales pero que, mediante conexiones estadisticas, pueden
ser igualmente utilizables en estas claves. Adn mds, este tipo de algoritmos predictivos
permiten adicionalmente ofrecer explicaciones neutrales para las decisiones automatiza-
das que toman: la propia cantidad de datos tratados posibilita encontrar explicaciones
secundarias que contribuyen a dificultar el juego de la tutela antidiscriminatoria. Esta
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ya es dificil con las listas negras convencionales pues su funcionamiento secreto dificul-
ta la generacién del panorama indiciario que la activa: a pesar del esfuerzo que en este
terreno realiza la citada STS civil 609/2015, 12 noviembre, puede comprobarse la exis-
tencia de este tipo de problemas en las SSTS] Pais Vasco 1579/2017, 11 julio, y Madrid
246/2018, 10 abril. Pero, como ha sefalado la doctrina, puede tornarse directamente
imposible cuando aquellas se basan en la inteligencia artificial (Todoli Signes, 2018, y,
sobre todo, 2023, pp. 55 ss). Por ello, las nuevas propuestas para solventar este tipo de
problemas tradicionales se mueven no solo en la linea de actualizar el funcionamiento de
aquella tutela sino también, y sobre todo, en la de mejorar la gobernanza de la inteligen-
cia artificial en el dmbito de la empresa.

3. La representacién del personal como garante de los derechos individuales a la
proteccion de datos

Esta tltima consideracién desplaza el discurso a un segundo plano de reflexién: el papel
que corresponde a la representacién del personal como garante de los derechos indivi-
duales de las personas representadas. Esta funcién tiene diferentes componentes, como
se examina a continuacion.

3.1. La actuacion en defensa de los representados

De entrada, como representacién de intereses colectivos, la del personal queda habilitada
para vigilar el correcto cumplimiento de la normativa de proteccién de datos por parte
de las empresas. En el 4mbito administrativo, existen pronunciamientos en los que se
presupone la legitimacién para cuestionar las actuaciones empresariales sobre la base de
las normas de proteccién de datos (entre otras, RR. AEPD 17 febrero 2022, PS-00166-
2021, y 3 enero 2023, PS-00480-2021).

Es légico que asi sea (Todoli Signes, 2018, p. 81 ss.). La legitimacién para poner
en marcha procedimientos antes las autoridades de proteccién de datos queda en manos
de cualquier “interesado’—asi como de determinadas organizaciones sin 4nimo de lucro
constituidas en los términos del art. 80 RGPD-. Sobre la base de este criterio, que se
contiene en el art. 57.1.f) RGPD, no es fécil poner en cuestién que la representacién del
personal pueda accionar para evitar vulneraciones de la normativa de proteccién de da-
tos. Incluso si asi no fuera, cabria recurrir a las reglas generales para llegar a la conclusién
de que las organizaciones representativas ostentan legitimacién suficiente para poner en
marcha este tipo de actuaciones. En efecto, por lo que se refiere a la representacion uni-
taria, se alcanza rdpidamente sobre la base de su competencia de “vigilancia en el cum-
plimiento de las normas vigentes en materia laboral, de seguridad social y de empleo, asi
como del resto de los pactos, condiciones y usos de empresa en vigor, formulando, en
su caso, las acciones legales oportunas ante el empresario y los organismos o tribunales
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competentes” junto con el reconocimiento de su “capacidad, como érgano colegiado,
para ejercer acciones administrativas o judiciales en todo lo relativo al dmbito de sus
competencias” (art. 65.1 ET).

En el terreno de la representacion sindical, cabria aducir la jurisprudencia cons-
titucional en relacién con la legitimacién de las organizaciones sindicales para acceder
al recurso contencioso-administrativo, recogida por ejemplo en STC 89/2020, de 20 de
julio, que recoge y sistematiza una extensa serie de precedentes. Esta doctrina valora la
“dimensién del sindicato como institucién representativa que constitucionalmente tiene
reconocida su funcién de defensa de determinados intereses” para, sobre la base del art.
24.1 CE, en relacién con la libertad sindical del art. 28.1 CE, alcanzar la conclusién de
que se debe reconocer la indicada legitimacién para las cuestiones que no resulten “ajenas
a los intereses econémicos y profesionales del mismo y de los trabajadores por él repre-
sentados”. Por tanto, cabe pensar en actuaciones sindicales no solo ante las autoridades
de proteccién de datos, sino mds alld de este dmbito, en sede judicial.

3.2. Hacia la gobernanza colectiva de la inteligencia artificial en la empresa

Ademis de esta primera dimensién, el ordenamiento avanza en el sentido de recono-
cer el papel esencial de la representacién del personal en la gobernanza colectiva de la
inteligencia artificial en la empresa (por ejemplo, Todoli Signes, 2018; Mercader Ugui-
na, 2023a; Rodriguez Fernindez, 2023). Una importante manifestacién de esta idea
se encuentra en la introduccidn, entre las competencias de la representacién unitaria,
del derecho a la informacién sobre “los pardmetros, reglas e instrucciones en los que se
basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de deci-
siones que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del
empleo, incluida la elaboracién de perfiles”. Esta facultad informativa, introducida en el
art. 64.4.d) ET por el RDL 9/2021, 11 mayo, tramitado luego como Ley 12/2021, 28
septiembre, posibilita la participacién de los representantes del personal en la adopcién
por las empresas en decisiones de recopilacién y tratamiento automdtico de datos y, con
ello, fortalece en el dmbito de las relaciones laborales la transparencia que debe presidir
el recurso a la inteligencia artificial (Mercader Uguina, 2023a, p. 14 ss.).

Es verdad que, como han resenado los comentaristas, el derecho que se disefa es
formalmente limitado. Sin perjuicio de que en algunos de estos aspectos quepa ensayar
interpretaciones correctoras, lo cierto es que se han detectado diferentes puntos problemi-
ticos que incluyen desde los limites estructurales de la representacién unitaria —que deja al
margen a las organizaciones empresariales carentes de érganos representativos— hasta la de-
limitacién de las caracteristicas de la informacién debida, por lo que se refiere a su alcance
o al momento en que debe suministrarse. No puedo entrar ahora en un andlisis detallado
de estas cuestiones que puede ser remitido al tratamiento monogréfico previo (entre otros,
Gémez Gordillo, 2021; Cremades Chueca, 2022; Valle Mufioz, 2023). Lo que si vale la

pena resaltar es que, con independencia de la estrechez del vehiculo de participacién elegi-
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do, la sola previsién de la intervencién de los representantes del personal en relacién con la
gestion algoritmica de las relaciones laborales implica un importante hito en este terreno.
En pocas palabras, incluso si “el derecho reconocido se sittia en el nivel mds débil de entre
los distintos derechos de participacién en la empresa, ... la previsién normativa generard
dindmicas positivas sobre todas las decisiones empresariales adoptadas a partir de estos me-
canismos” (Gémez Gordillo, 2021, p. 172, con otras referencias). En este sentido, es claro
que sus limitaciones actdan como invitacién a que la negociacién colectiva integre sus
insuficiencias y mejore el régimen establecido. Su puesta en prictica permitird, en suma,
detectarlas y abordarlas en los convenios colectivos, a los que corresponde, pues, un papel
importante en materia de direccién algoritmica (por todos, Sdez Lara, 2022, p. 297 ss.).

3.3. El papel de la autonomia colectiva

En realidad, la misma normativa de proteccién de datos asigna al didlogo social un papel
esencial en la conformacién del alcance de este derecho en el terreno de las relaciones
laborales. El art. 88 RGPD, dedicado al “tratamiento en el 4mbito laboral”, le abre este
campo en su apartado 1 al posibilitar que los Estados miembros, “a través de disposiciones
legislativas o de convenios colectivos”, puedan “establecer normas mds especificas para ga-
rantizar la proteccién de los derechos y libertades en relacién con el tratamiento de datos
personales de los trabajadores en el dmbito laboral”. Se trata de una remisién genérica que
se concreta inmediatamente con un listado de materias en las que es posible establecer estas
reglas “mds especificas”, que incluyen “contratacién de personal, ejecucion del contrato
laboral, incluido el cumplimiento de las obligaciones establecidas por la ley o por el conve-
nio colectivo, gestién, planificacién y organizacién del trabajo, igualdad y diversidad en el
lugar de trabajo, salud y seguridad en el trabajo, proteccién de los bienes de empleados o
clientes, asi como a efectos del ejercicio y disfrute, individual o colectivo, de los derechos y
prestaciones relacionados con el empleo y a efectos de la extincién de la relacién laboral”.

La generacién de estas “normas mds especificas” puede producirse tanto por via
legal como convencional. Son ejemplo de lo primero las de naturaleza laboral incluidas
en la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales. Sus arts. 89 (sobre “uso de dispositivos de videovigilancia y de graba-
cién de sonidos en el lugar de trabajo”) y 90 (en relacién con la “utilizacién de sistemas
de geolocalizacién en el 4mbito laboral”), establecen especificos limites para la recopila-
cién y tratamiento de estos datos personales: aparte los criterios sustantivos —especificas
prohibiciones, criterios de valoracién de su introduccién—, se prevé, en un esquema que
resulta comun con el de los restantes derechos digitales —“uso de dispositivos digitales”
(art. 87) y “derecho a la desconexién” (art. 88)—, la intervencién de la representacién
del personal en su puesta en marcha. En cuanto a lo segundo, el inmediato art. 91 LO
3/2018 habilita a los convenios colectivos para establecer “garantias adicionales de los
derechos y libertades relacionados con el tratamiento de los datos personales de los tra-
bajadores y la salvaguarda de derechos digitales en el dmbito laboral”.
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El uso de la expresién “garantias adicionales” implica que no se produce un pleno
apoderamiento de la autonomia colectiva para la regulacién de las cuestiones vinculadas a
la proteccién de datos sino inicamente el reconocimiento de sus posibilidades de mejora
del marco legal establecido asi como de exploracién de aspectos que no estén contem-
plados en él. Por ello, en todo caso, convenios y acuerdos colectivos han de respetar los
principios en materia de proteccién de datos establecidos en la normativa heterénoma. Lo
hemos visto recientemente en la interpretacién que el TJUE ha dado de la nocién “nor-
mas mds especificas” que utiliza el art. 88.1 RGPD. La STJUE 23 marzo 2023, C-34/21,
aborda la cuestién prejudicial planteada por un tribunal alemdn en relacién con la norma
que regulé la docencia a distancia durante la pandemia: si bien, del lado del alumnado, la
conexién al servicio de videoconferencia se condicionaba al consentimiento propio —o de
sus representantes, en caso de minorfa de edad—, no se requeria el del personal docente.
El érgano proponente dudaba respecto a la adecuacién de la norma a las exigencias del
art. 88 RGPD por cuanto que se limitaba a imponer el tratamiento al profesorado, sin
una especifica prevision de “medidas adecuadas y especificas para preservar la dignidad
humana de los interesados, asi como sus intereses legitimos y sus derechos fundamentales”
que, segiin el art. 88.2 RGPD, y entre otros aspectos, deben atenderse por las regulaciones
especiales que se establezcan en la normativa interna. El TJUE parte de que el precepto
“impone tanto a los Estados, como a los interlocutores sociales (caso de ser los convenios
colectivos los que incorporen reglas mds especificas), la imperativa necesidad de establecer
un régimen reforzado de tutela en aquellos casos en los que se creen, por ejemplo, nuevas
bases de legitimacién para el tratamiento de datos personales” (Mercader Uguina, 2023b).
No basta, pues, con la autorizacién legal o convencional de determinados tratamientos;
se hace preciso ademds que vaya acompafada de garantias precisas. En caso contrario, las
“normas especificas” han de ser objeto de enjuiciamiento conforme con los criterios esta-
blecidos con cardcter general por el RGPD. Estos funcionan, de este modo, como suelo
que necesariamente debe ser respetado en la accién normativa que se desarrolle a nivel
interno; y por tanto también para los convenios colectivos.

Con todo, es amplio el espacio que queda para el didlogo social en relacién con
la salvaguarda de los derechos vinculados a la proteccién de datos. No es por ello de ex-
trafar que, en su maximo nivel, los interlocutores sociales hayan mostrado su interés en
aprovecharlo. Cabe senalar, por un lado, el Acuerdo Marco sobre Digitalizacién alcanza-
do en junio de 2020 en el dmbito europeo y cuyo propésito es animar a la negociacién
colectiva en los diferentes niveles a afrontar los retos derivados de la transicién digital en
el mundo laboral (al respecto, Goerlich Peset, 2021). En efecto, varios de los cuatro ejes
que se ofrecen para el desarrollo por los convenios colectivos se relacionan con aspectos
vinculados al tratamiento de datos personales. De hecho, se insiste en el “respeto de la
dignidad humana y sistemas de vigilancia” —que enlaza con los aspectos que acaban de
comentar— y se afade ademds la regulacién de “la inteligencia artificial y la garantia del
principio de control humano”, como punto clave para la reflexién. En esta misma linea,
por otro lado, es preciso traer a colacién las previsiones del V Acuerdo para el Empleo
y la Negociacién Colectiva (BOE 31 mayo 2023), cuyo capitulo XVI se dedica a la
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“transicién tecnoldgica, digital y ecolégica” y que reconoce de forma contundente que
“la negociacién colectiva debe desempenar un papel fundamental estableciendo criterios
que garanticen un uso adecuado de la IA y sobre el desarrollo del deber de informacién
periddica a la representacién de los trabajadores”.

4. La proteccién de datos como limite de la accién colectiva

En un terreno diferente a los anteriores, es necesario considerar si, y en qué medida, la
proteccién de datos puede convertirse en un obstdculo para la plenitud de los derechos
de la representacién del personal. Las competencias que se le atribuyen pueden implicar,
en efecto, la transferencia de informacién relativa a personas individuales que, con toda
probabilidad, encajan en la amplisima nocién de “datos personales” establecida en el art.
4.1) RGPD. En este contexto, su inclusién en la informacién que se suministra o a la
que pueden acceder las organizaciones representativas podria venir condicionada por las
normas de proteccién de datos. No ha sido infrecuente, por ello, que en los dltimos anos
este conflicto se haya planteado ante los tribunales, normalmente, aunque no solo, del
orden social, que han debido resolver asuntos en los que las empresas han rechazado pre-
tensiones informativas de las representaciones del personal o se han negado a satisfacerlas
en toda la extensién solicitada.

4.1. Los escenarios del conflicto

El anilisis de los repertorios administrativos y judiciales muestra diferentes escenarios de
conflicto. Encontramos, ante todo, un par de pronunciamientos de maximo nivel en los
que se ha detectado una utilizacién indebida de la normativa de proteccién de datos por
parte de la empresa para menoscabar derechos bésicos de los representantes del personal.
Las SSTS 1033/2020, 25 noviembre, y 516/2021, 11 mayo, se han ocupado de la prohi-
bicién empresarial de distribuir informacién sindical en papel en el sector de call center.
En el supuesto de ambos pronunciamientos (comentados respectivamente por Bernal
Santamaria, 2021, y Garcia Romero, 2021), la empresa, para preservar los datos persona-
les de los clientes, prohibia que el personal accediese al lugar de trabajo con instrumentos
de escritura; y proyectaba tal prohibicién sobre los impresos que las organizaciones sindi-
cales aspiraban a repartir. No se discute el conflicto entre la libertad sindical y el derecho
a la proteccién de datos pueda saldarse con restricciones de aquella. Pero, para aceptarlas,
es preciso ponderar ambos derechos a la luz del canon de la proporcionalidad. Como es
previsible, la decisién empresarial no supera siquiera el primer escalén de este juicio, el
de idoneidad: “no parece una medida de seguridad el prohibir los comunicados e infor-
macién sindicales en papel pues no se vislumbra en que puede afectar a la seguridad de
los datos personales almacenados en la empresa, ya que la simple introduccién de dichos
informes o comunicados, sin posibilidad de consignar o escribir nada en el papel, dado
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que estdn prohibidos los boligrafos u otro medio de escritura, resulta una accién inocua,
por lo que la prohibicién no es una medida idénea”.

Por supuesto, el grueso de los conflictos se refiere a la posible modulacién de la
informacién debida en aplicacién del art. 64 ET u otras normas por accién de las reglas
sobre proteccién de datos. Remitiendo para un anilisis mas detallado al andlisis doctri-
nal previo (Rodriguez Escanciano, 2011, sec. III, y, 2019, p. 11 ss.; Mercader Uguina
& Puebla Pinilla, 2018, p. 70 ss.), me limito ahora a presentar un rdpido recordatorio
de ejemplos que permiten observar la forma en que se plantean y se vienen resolviendo.

Un primer gran grupo de cuestiones se ha planteado en torno a la entrega de lis-
tados de personal a la representacién, lo que puede ocurrir a diferentes efectos. En este
terreno encontramos, ante todo, la difusién de datos en el marco de los procesos electo-
rales que se celebran en las empresas. En este terreno, por ejemplo, la STS 27 septiembre
2007, rec. 78/20006, se ocupa de la entrega de censos a los sindicatos con presencia en la
empresa durante el proceso electoral, para descartar que se vulneren las reglas sobre pro-
teccién de datos. En esta misma linea, la posterior STSJ Madrid 227/2016, 31 marzo,
acepta la cesidn por la mesa electoral de censos completos, incluyendo ex trabajadores y
beneficiarios del plan de pensiones), con direcciones particulares y correos electrénicos;
por reputarse necesaria para proceder a las elecciones a la constitucién de la comisién de
control del plan de pensiones.

Mis compleja aparece la cuestién de las informaciones relacionadas con la politica
de contratacién desarrollada por la empresa, en la que parecen detectarse divergencias
interpretativas relacionadas con las especificas aproximaciones en las dos jurisdicciones
que intervienen. En el orden social, de entrada, no parece existir problema en condenar
al empleador, incluso de cardcter puiblico, a suministrar informacién individualizada.
En este terreno pueden traerse a colacién las SSTS 21 diciembre 2015, rec. 56/2015, y
111/2018, 7 febrero, en las que se reconoce que la normativa sobre proteccién de datos
no obstaculiza la cesién de datos personales relacionadas con las personas que se integran
en el listado de la bolsa de empleo, en el primer supuesto, o que ocupan los puestos de
trabajo. Ambos pronunciamientos se fundamentan en que el acceso a este dato personal
no puede considerarse irrelevante a la vista de la competencia ejercida por los represen-
tantes. Mds recientemente, la STSJ] Com. Valenciana 1400/2022, 28 abril, ha aplicado
este criterio a la solicitud del “listado nominal de todos los trabajadores asignados” a una
determinada contrata. El orden contencioso-administrativo, por su parte, parece mds re-
ticente. Aunque no pone objeciones a la entrega de informacién anonimizada (cfr. STS]
Pais Vasco cont. 113/2013, 5 febrero: no vulnera la normativa de proteccién de datos
la entrega de un listado de puestos, sin mencién de las personas que los ocupan), no
parece proclive a la entrega de listados con inclusién de los nombres de las personas. Asi
se advierte en STS] Madrid cont. 537/2017, 10 octubre, y, sobre todo, en la STS cont.
160/2021, 9 febrero. Cabe indicar ademds que el ATC 29/2008, 28 enero, ha rechazado
que vulnere la libertad sindical no entregar este tipo de listados.

Por lo que se refiere a otras condiciones que han de ser objeto de informacién a la
representacién del personal, contamos con algiin pronunciamiento que ha desestimado
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que vulnere el derecho a la proteccién de datos entregarle una carta de sancién habida
cuenta las previsiones del art. 64.4.c) ET (STS] Madrid 893/2022, 5 octubre). Pero el
grueso de los conflictos atafe a la problemadtica cuestién de las informaciones de cardc-
ter retributivo. No parece haber excesivo problema en aceptarlas cuando son anénimas,
como se advierte en la STS 13 octubre 2011, rec. 210/2010, referida a una solicitud
de informacidn, de caricter porcentual y desglosada conforme a la clasificacién. Pero la
cosa se complica cuando las solicitudes de las organizaciones representativas alcanzan la
identidad de las personas que perciben las retribuciones. La posicién mayoritaria parece
apuntar a la irrelevancia de su inclusién en la informacién solicitada. En este sentido, cabe
traer a colacién, por ejemplo, las SSTS 19 febrero 2009, rec. 6/2008, aunque en consi-
deraciones a mayor abundamiento, o 3 mayo 2011, rec. 168/2010, la SAN 178/2017,
11 diciembre, en relacién con la obligacién de entregar a la Comisién de Control del
Plan de Pensiones el fichero mensual con las aportaciones de los participes, en el que se
incluya el NIF de los participes junto con los datos salariales de los mismos, y las SSTS]
Madrid 85/2015, 16 febrero, y 66/2016, 27 enero, relacionada esta tltima con el acceso
a los boletines de cotizacién TC-1 y TC-2. En otros casos, sin embargo, se ha rechazado
la necesidad de suministrar informacién nominativa como en la STS] Andalucia (Sevi-
lla) 2679/2010, 5 octubre, en relacién con la aplicacién de un complemento de produc-
tividad. Sigue abierta, ademds, la cuestién de la cantidad de informacién retributiva que
debe incluir la copia bdsica (por ejemplo, SAN 118/2019, 18 octubre, confirmada por
STS 580/2021, 26 mayo, y comentada criticamente por Bernal Santamaria, 2020).

Por lo demds, la incertidumbre se detecta tltimamente entre los érganos judicia-
les de instancia en relacién con las cuestiones vinculadas al registro retributivo llamado
a garantizar la transparencia en relacién con la igualdad de remuneracién por razén de
sexo (art. 28.2 ET y RD 902/2020). La SAN 23/2023, 23 febrero, que ha sido muy
difundida en redes, ha entendido que la empresa no puede rechazar el cumplimiento de
sus obligaciones de informacién aunque, en atencién a las circunstancias, la informacién
sobre “los valores medios de los salarios, los complementos salariales y las percepciones
extrasalariales de su plantilla, desagregados por sexo y distribuidos por grupos profesio-
nales, categorias profesionales o puestos de trabajo iguales o de igual valor” presupone la
determinacién individualizada de las retribuciones de algin perceptor, por ser el tnico
que ocupa una determinada posicién. Més recientemente, sin embargo, la SJS Cartage-
na-135/2023, 14 abril, se ha movido en la direccién contraria, recurriendo a la exigencia
de consentimiento para aceptar el tratamiento de datos en relacién con la percepcién de
complementos retributivos individualizados.

4.2. Criterios para una reconstruccion

Este tipo de conflictos recuerdan las cuestiones que se suscitaron a primeros de los 90
con la aprobacién de la Ley 2/1991, de 7 de enero. La introduccién de la copia bdsica
de los contratos, posteriormente incorporada al texto del ET (cfr. art. 8.4) dio lugar a

Labos, Vol. 5, No.1, pp. 4-24 / doi: 10.20318/labos.2024.8482
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 14


https://doi.org/10.20318/labos.2024.8482
http://www.uc3m.es/labos

Jost Maria GoerLICH PESET Representacion del personal y proteccién de datos. Criterios interpretativos

un llamativo conflicto que contraponia los derechos (colectivos) de la representacién del
personal con los (individuales) sus componentes. Sin embargo, la situacién es ahora di-
ferente. Aunque seguramente el derecho a la proteccién de datos mantiene una relacién
genética con el derecho a la intimidad —como se advierte en la ubicacién sistemdtica del
art. 18.4 CE asi como en las normas mds antiguas que se han ocupado de él (cfr. art. 1
LO 15/1999)-, lo cierto es que en su evolucién ha ido adquiriendo autonomia y sustan-
tividad propia y, con ello, complicando la solucién de los conflictos que se plantean en
sus relaciones con los derechos informativos de las representaciones laborales.

De entrada, la evolucién de sus garantias permite diferenciar claramente la situa-
cién que ahora se plantea y la que se produjo como consecuencia de la promulgacién de
la Ley 2/1991. Entonces, era la empresa la tnica beneficiada del conflicto entre informa-
cién e intimidad: su contraposicién servia seguramente de forma mayoritaria al interés
empresarial de limitar la informacién a disposicién de las organizaciones representativas.
Ahora, la normativa de proteccién de datos convierte efectivamente al empresario, depo-
sitario de datos personales, en garante de los limites establecidos para su tratamiento y,
por tanto, en responsable de su posible contravencién. Sabemos, en este sentido, que se
han impuesto sanciones por las autoridades administrativas especializadas a empresas que
han remitido a la representacién del personal mds datos personales de los necesarios para
el ejercicio de una concreta competencia. Vale como ejemplo la resolucién AEPD 13 abril
2018, PS/00072/2018 (comentada por Molina Navarrete, 2018, p. 131 ss.), en la que
una empresa se conforma al pago de sancién derivada de haber entregado datos personales
innecesarios para la gestién de un procedimiento de regulacién temporal de empleo.

Por otro lado, las bases sobre las que se resolvié el conflicto de los anos 90 han
dejado de ser aplicables en la medida en que la nocién de dato personal se ha inde-
pendizado de la intimidad. Como es sabido, la STC 142/1993, 22 abril, que declaré
la constitucionalidad de la Ley 2/1991, se basa en que las condiciones del contrato de
trabajo, incluyendo las retributivas, no quedan comprendidas en el dmbito personal y
familiar protegido por la intimidad, sino que se vinculan con las relaciones “sociales y
profesionales” que quedan extramuros del objeto de derecho. En esta misma linea, exis-
ten pronunciamientos relativamente antiguos de la jurisdiccién ordinaria que hicieron
hincapié en el “naturaleza contractual, laboral y profesional” de los implicados en las
obligaciones informativas de las empresas para abordar el conflicto con la normativa
de proteccién de datos (STS 19 febrero 2009, rec. 6/2008; véase también STS 3 mayo
2011, rec. 168/2010). Sin embargo, la nocién de dato personal que se ha impuesto en
la normativa especifica (art. 4.1] RGPD: “toda informacién sobre una persona fisica
identificada o identificable”) hace de todo punto inutilizable esta diferenciacién como
indicara después la jurisprudencia constitucional (cfr. STS 292/2000, 30 noviembre) e
igualmente ha senalado la doctrina (Valverde Asencio, 2013, p. 35 ss.).

Ello obliga, por supuesto, a encontrar un fundamento adecuado para el trata-
miento de datos personales que se produce cuando se transmite informacién a la re-
presentacién puesto que el amplio concepto normativo de tal nocién incluye, entre
otras cosas las operaciones de “comunicacién por transmisién, difusién o cualquier otra
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forma de habilitacién de acceso, cotejo o interconexién” (art. 42.g] RGPD). De este
modo, toda comunicacién de datos personales a las organizaciones representativas, con
independencia de la forma en que se articule, quede sujeta a las reglas del Reglamento
General de Proteccién de Datos y requiere, en definitiva, alguno de los fundamentos
que, conforme a su art. 6, la posibilita. En todo caso, encontrarlo no parece tarea muy
complicada ni requiere artificios interpretativos o sustanciales modificaciones del entra-
mado legal preexistente.

En este ultimo sentido, no es necesario, en primer lugar, intentar excluir la exis-
tencia de tratamiento sobre la base de que las organizaciones representativas no tienen la
condicién de tercero en relacién con las personas a las que representan. Aunque esta via
se ha explorado con fundamento en la comunidad de intereses existentes entre unas y
otras (Valverde Asencio, 2013, p. 41 ss.; también, Rodriguez Escanciano, 2019, p. 11),
no es fdcil aceptarla (arg. ex art. 4.10] RGPD). Es claro, por otro lado, que el funda-
mento del tratamiento no es el consentimiento. De hecho, cuando los tribunales se han
enfrentado a argumentos que se han movido en este terreno, los han rechazado sin gran
esfuerzo argumental. La argumentacién sobre la libertad sindical negativa, ya presente
en el recurso de inconstitucionalidad contra la ley 2/1991, se ha replanteado reciente-
mente y, como entonces, ha sido rechazada. En esta linea cabe traer a colacién, entre
otras, la STS 9/2020, 9 enero, en la que la empresa considera que no debe suministrar la
informacién correspondiente a aquellos centros en los que no existen érganos represen-
tativos porque “la entrega de documentacién respecto de trabajadores no afiliados a un
sindicato podria vulnerar su derecho a la intimidad y a la proteccién de datos, ademds
de una injerencia en la vertiente negativa del derecho de libertad sindical”. Sin embargo,
el TS rechaza este planteamiento que “se evidencia eminentemente genérico, sin mayor
precisién ni argumento acerca del contenido de la informacién objeto de comunicacién,
ni tampoco de la asuncién, que se infiere implicita en su fundamentacién, de la confor-
midad a derecho o legitimidad cuando se trate de los centros de trabajo o provincias en
las que si existe comité de empresa, independientemente de que los afectados estén o no
afiliados al sindicato”. Esto dltimo supone, en definitiva, la aceptacién que no estarfamos
en el terreno del consentimiento, que podria relacionarse con afiliacién o con la repre-
sentacion derivada de la participacién en las elecciones a la representacién legal.

Las cosas son mucho mds sencillas. La AEPD en su guia sobre La proteccion de
datos en las relaciones laborales (2021, p. 60), afirma que son “el cumplimiento de las obli-
gaciones y el ejercicio de los derechos de los representantes de las personas trabajadoras”
los que permiten este tipo de tratamientos, sin necesidad de recabar el consentimiento de
los interesados. La primera indicacién nos ubica en el terreno del art. 6.1.c) RGPD que
considera licito el tratamiento que “es necesario para el cumplimiento de una obligacién
legal aplicable al responsable del tratamiento” —esto es, el empresario—; la segunda, pro-
bablemente, en el de los que son necesarios “para la satisfaccién de intereses legitimos
perseguidos por el responsable del tratamiento o por un tercero, siempre que sobre di-
chos intereses no prevalezcan los intereses o los derechos y libertades fundamentales del
interesado que requieran la proteccién de datos personales” (art. 6.1.f] RGPD).
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Con toda probabilidad, es la aplicacién de este doble fundamento el que explica
los aspectos problemdticos que se detectan en la praxis jurisprudencial y la presencia
de fallos discrepantes. Por un lado, el recurso al art. 6.1.c) RGPD obliga a detectar la
existencia de una “obligacién legal” que justifique la comunicacién de datos. Por supues-
to, cabe entender este término en sentido amplio, incluyendo los deberes informativos
derivados de los convenios colectivos (arg. ex arts. 88 RGPD y 91 LO 3/2018); pero
no como equivalente a que la empresa quede vinculada a suministrar cualquier tipo de
informacién que pueda ser interesante a criterio de las organizaciones representativas. La
ya citada STC 142/1993 partia de la existencia de un “notable margen de apreciacién”
del legislador en la configuracién de las obligaciones informativas a favor de la represen-
tacién del personal y no creo que existan razones para poner en cuestion esta afirmacién.
Ello explica que tanto el ATC 29/2008, 28 enero como la STS cont. 160/2021, 9 febre-
ro, utilicen como primer criterio interpretativo para determinar si es posible o no trans-
ferir datos personales la comprobacién de la existencia de un deber legal de incluirlos en
la correspondiente informacién; o que, incluso en casos en que se ha admitido que la
proteccién de datos puede no estar en juego, se hayan rechazado pretensiones informati-
vas sobre la base de que la ley establece otra forma de cumplimentarlas, como puede ser
la entrega de la copia bésica (STS 19 febrero 2009, rec. 6/2008).

Cabe aceptar, por otra parte, que la representacion del personal, sobre todo la de
naturaleza sindical, ostenta “intereses legitimos” que permiten ir mds alld de las obliga-
ciones legales, o convencionales, expresamente impuestas a la empresa. Lo hemos visto
claramente en relacién con el uso de los instrumentos de comunicacién existentes en
la empresa a partir de la STC 241/2005. La libertad sindical (art. 28.1 CE) o inclu-
so la obligacién de los poderes publicos de promover “eficazmente las diversas formas
de participacion en la empresa” (art. 129.2 CE) podrian suministrar un fundamento
adecuado para justiciar la exigencia y recopilacién de datos personales por las organi-
zaciones representativas unitarias. Hay que notar, sin embargo, que la constatacién de
estos “intereses legitimos” abre un delicado problema interpretativo puesto que el art.
6.1.f] RGPD tGnicamente los considera relevantes si prevalecen sobre “los intereses o los
derechos y libertades fundamentales del interesado que requieran la proteccién de datos
personales”. Nos encontramos asi ante la necesidad de proceder a un siempre complejo
ejercicio de ponderacién que puede conducir, o no, a un resultado favorable al trata-
miento de datos personales.

En otro orden de consideraciones, pero en estrecha relacién, hay que tener en
cuenta que la transmision de datos personales a la representacién ha de sujetarse, como
todo tratamiento, a los principios establecidos en el art. 5 RGPD, entre ellos el llamado
principio de minimizacién de datos (art. 5.1.c]) que impone que los datos personales
sean “adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario en relacién con los fines para los
que son tratados”. No basta pues con la concurrencia de un fundamento para realizarlo.
Es esta solo una condicién necesaria para valorar su legitimidad; pero no es suficiente
para afirmarla. Tanto si el derecho de informacién se basa en el cumplimiento de una
obligacién legal como, sobre todo, si se fundamenta en los “intereses legitimos” de los
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sujetos colectivos, se hace necesario valorar si la inclusién en aquella de datos personales
cumple los indicados criterios de adecuacidn, pertinencia y limitacién (por todos, Rodri-
guez Escanciano, 2019, p. 21).

La consecuencia de todo lo anterior es clara. Existe una especifica carga argu-
mental que debe ser liberada antes de proceder a la transmisién de informaciones que
incluyan datos personales de quienes son representados. Esta afecta tanto al fundamento
que la legitima como a la imposibilidad de alcanzar sus finalidades sin su presencia. El ya
citado ATC 29/2008, 28 enero, sea referido en este sentido a la existencia de una “necesi-
dad debidamente justificada”. Y, con toda probabilidad, la carga argumental recae sobre
el interesado en el acceso a los datos sin que puede entenderse cumplida mediante una
genérica alusién al derecho a la libertad sindical o a las competencias de la representacién
del personal. En este sentido, la importante STS cont. 160/2021, 9 febrero (comentada
por Sempere Navarro, 2021), entiende que “la mera invocacién, ayuna de justificacién,
de la representacién sindical no puede servir de excusa para acceder a todo tipo de do-
cumentacion, si no se quiere por esta via vaciar el contenido del derecho fundamental a
la proteccién de datos, cuando el titular de los mismos ignore el uso que se hace de sus
datos, perdiendo su poder de disposicién, en supuestos en los que no se justifica la con-
currencia de alguna de las excepciones legalmente establecidas”.

Por supuesto, desde una perspectiva general, ello aporta poco a la solucién de la
“espinosa relacién” existente entre accidon colectiva y proteccién de datos (Molina Nava-
rrete, 2018). Pero hay vias para eliminar la incertidumbre o, cuando menos, para cam-
biar su signo. En este sentido, el reconocimiento del papel de la negociacién colectiva en
este terreno (arts. 88 RGPD y 91 LO 3/2018) juega un importante papel. De un lado, si
los convenios perfilan adecuadamente los derechos de informacién se objetivan las obli-
gaciones empresariales y se evita tener que recurrir a la siempre compleja ponderacién
de intereses legitimos que impone el art. 6.1.f) RGPD. De otro, si lo hacen, se facilita
notablemente la tarea de aplicacién del principio de minimizacién. Aunque la citada
STJUE 23 marzo 2023, C-34/21, impide eliminarlo, si cabe pensar que la concrecién
convencional de la informacién debida implica, cuando menos, un traslado de la carga
de la argumentacién que, de las organizaciones representativas, pasaria a la empresa o, en
ultimo término, al titular de los datos.

Por tltimo, aunque no por ello menos importante, es claro que, suponiendo que,
tras la superacién de todos estos limites, determinados datos personales de los represen-
tados lleguen al poder de las organizaciones representativas, estas quedan sujetas al deber
general de confidencialidad, con base en el art. 65.3 ET (por todas, SAN 178/2017, 11
diciembre); y lo que es mds importante por lo que aqui interesa, en cuanto depositarias
de este tipo de datos, se convierten en responsables de su tratamiento (art. 4.7] RGPD)
y, en cuanto tales, quedan sujetos a las diferentes obligaciones establecidas por la norma-
tiva aplicable (Rodriguez Escanciano, 2019, p. 12 y 13). Esto abre especificos problemas
interpretativos que requieren un andlisis separado.
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5. Tratamiento de los datos por los representantes

En efecto, en la medida en que las organizaciones representativas acumulan datos de las
personas a las que representan, son responsables de su tratamiento a efectos de la regu-
lacién de proteccién de datos. Quedan sujetas, por tanto, a las obligaciones establecidas
en el RGPD, lo que tiene muy diferentes consecuencias. No es fécil, por supuesto, entrar
en detalles ni agotar todos los posibles problemas que se plantean. Ello es asi porque, de
un lado, la acumulacién puede tener diferentes origenes, puesto que puede provenir de
decisiones voluntarias del titular de los datos —sobre todo, con base en la afiliacién— o de
su transferencia para el cumplimiento de obligaciones legales o convencionales por parte
de quien los habia tratado con anterioridad; y, de otro, porque, en razén de su natura-
leza, pueden ser datos ordinarios o especialmente protegidos —por afectar, por ejemplo,
a la afiliacién sindical o a la salud de las personas representadas—. Con todo, creo que es
posible hacer algunas indicaciones de alcance general.

La primera de estas hace referencia, por supuesto, a la sujecién de los 6rganos de
la representacién unitaria o sindical a los derechos del interesado establecidos en los arts.
12 ss. RGPD, con los diferentes matices que se establecen para algunos de ellos —por
ejemplo, en materia de informacién (cfr. arts. 13 y 14)— en funcién de la forma en que
los datos hayan llegado a sus manos (por ejemplo, Rodriguez Escanciano, 2019, p. 24
y 25). Igualmente, en la medida en que lo sean en funcién de las circunstancias, hay
que considerar aplicables las reglas del capitulo IV RGPD que delimita las obligacio-
nes de responsables y encargados de tratamiento (arg. ex SAN cont. 15 julio 2010, rec.
560/2009, en relacién con las relacionadas con la seguridad).

En este primer terreno, tiene especial interés el derecho de oposicién del intere-
sado. Si el tratamiento se ha basado en el consentimiento, el art. 7.3 RGPD reconoce al
interesado el derecho a retirarlo “en cualquier momento”, sin perjuicio de que ello no
afecte a la licitud de los realizados con anterioridad. Por otro lado, para el mds frecuente
caso en que se fundamente en “la satisfaccién de intereses legitimos” del responsable
del tratamiento o de un tercero (art. 6.1.f] RGPD), el art. 21.1 RGPD le reconoce su
“derecho a oponerse en cualquier momento, por motivos relacionados con su situacién
particular” siendo limitados los casos en los que el responsable pueda evitar la obligacién
derivada de su ejercicio de cesar inmediatamente en su tratamiento. En la casuistica
administrativa se encuentran ejemplos de esta idea, en relacién con la oposicién a la
utilizacién del correo electrénico, tanto si se trata de una direccién personal como si es
la corporativa. La Res. AEPD 23 enero 2018, E-02594-2013, acepta en este sentido que
las organizaciones representativas utilicen las direcciones de correo a las que se haya ac-
cedido legitimamente, salvo que conste que alguien ha ejercido oposicién. Por su parte,
la inmediatamente posterior resolucién 17 septiembre 2018, TD/00950/2018, afirma
la necesidad de contestar expresamente a las peticiones de baja en lista de correos. Otra
cosa es quien haya de ser considerado responsable de este tipo de incumplimientos de la
normativa de proteccién de datos. Pero este tema, que se aborda por Res. AEPD 11 agos-
to 2022 (EXP202103951), en relacién con las posibilidades de imputacién en el marco
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de organizaciones sindicales complejas de los protagonizados por las secciones sindicales,
no puede ser afrontado ahora.

No creo, en segundo lugar, que pueda discutirse que pueden encontrarse dos fun-
damentos que legitiman el tratamiento de los datos por la representacién de personal.
En algunos casos, senaladamente en el caso de la afiliacién sindical, puede encontrarse
en el consentimiento (art. 6.1.a] RGPD). En otros, sin embargo, descansard, como aca-
bo de avanzar, en los “intereses legitimos” de las propias organizaciones representativas
(art. 6.1.f] RGPD). Eso si, en cualquiera de ambos casos, serd necesario cumplir con el
principio de “limitacién de la finalidad”, recogido en el art. 5.1.b) RGPD y que impone
que los datos personales sean “recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos”,
no sean “tratados ulteriormente de manera incompatible con dichos fines” (por todos,
Rodriguez Escanciano, 2019, p. 23 y 24). A estos efectos, el art. 6.4 RGPD nos da pistas
para valorar su cumplimiento: a falta de consentimiento para el nuevo tratamiento o de
una norma adecuada, se impone ponderar los cinco items listados en el precepto. Varios
de ellos apuntan a excluir que los ulteriores tratamientos realizados por la representacién
sean “incompatible” con la finalidad inicial. En general, creo que serd ficil detectar la
“relacién entre los fines para los cuales se hayan recogido los datos personales y los fines
del tratamiento ulterior previsto” (letra a] asi como la existente entre “los interesados y
el responsable del tratamiento” (letra b]) y pronosticar que las “consecuencias para los
interesados del tratamiento ulterior previsto” serdn positivas (letra dJ).

De hecho, esta aproximacién es la que parece prevalecer en la prictica judicial y
administrativa que, por lo general, no viene discutiendo los tratamientos de datos rea-
lizados por los representantes, normalmente a través de su comunicacién a las personas
que representan. Contamos, de entrada, con un cierto nimero de pronunciamientos
que permiten la revelacién de datos incluidos entre las categorias especiales del art. 9
RGPD, sobre todo la afiliacién sindical. Por un lado, en la linea del art. 9.2.b) RGPD,
que autoriza el tratamiento de este tipo de datos “para el cumplimiento de obligaciones
y el gjercicio de derechos especificos del responsable del tratamiento o del interesado en
el dmbito del Derecho laboral y de la seguridad y proteccién social” , se ha rechazado
que la proteccién de datos de los afiliados sea excusa para acreditar la representatividad
ostentada efectivamente para acceder a determinados derechos (cfr. SAN cont. 15 no-
viembre 2013, rec. 477/2012, y, en el orden social, STS] Madrid 921/2016, 10 noviem-
bre). Tampoco, por otro lado, se ha detectado vulneracién de la normativa en relacién
con las comunicaciones sindicales internas vinculadas a las discrepancias que surgen en
las organizaciones puesto que la letra d) del art. 9.2 RGPD permite, en este sentido,
los tratamientos de datos de categorias especiales “en el dmbito de sus actividades legi-
timas y con las debidas garantias, por una fundacién, una asociacién o cualquier otro
organismo sin dnimo de lucro, cuya finalidad sea politica, filoséfica, religiosa o sindical,
siempre que el tratamiento se refiera exclusivamente a los miembros actuales o antiguos
de tales organismos o a personas que mantengan contactos regulares con ellos en relacién
con sus fines y siempre que los datos personales no se comuniquen fuera de ellos sin el
consentimiento de los interesados”. Es posible, en este terreno, encontrar resoluciones
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de la AEPD que aceptan la comunicacién de datos de los afiliados para preservar la in-
tegridad de la organizacién. Ello se advierte, por ejemplo, en la resolucién de 26 abril
2021, E-10569-2020, en la que la direccién da cuenta en un correo electrénico en el
que aparecen datos personales de una reunién de afiliadas disidentes, utilizando la apa-
riencia de la organizacién sobre la base de que “el tratamiento realizado se lleva a cabo
en el marco de la actividad sindical y dar a conocer la actividad de un grupo de personas
afiliadas al sindicato que pueden ser de interés para el resto”; o en la anterior de 2 marzo
2021, PS-00264-2019, en la que el correo electrénico que contiene datos personales de
un afiliado (su condicién de pensionista de incapacidad permanente) se enmarca en las
discrepancias que mantiene con el jefe provincial.

Por otra parte, puesto que en el terreno sindical existe una situacién de compe-
tencia entre las diferentes opciones se ha admitido divulgaciones de datos personales
relacionadas con el propio posicionamiento. Comoquiera que el art. 28.1 CE presupone
la pluralidad sindical, el derecho fundamental da cobertura a tratamientos que buscan
su mejora o el empeoramiento de la de los rivales. En el primer sentido, cabe traer a
colacién Res. AEPD 25 septiembre 2019, E/07140/2019, en la que un sindicato remite
“una sentencia judicial ... referida a un litigio laboral promovido por trabajadoras de
dicho Ayuntamiento, en el que se incluyen los datos de una de las trabajadoras (por una
deficiente anonimizacién de la sentencia) y ... revela que los litigantes son afiliados a
dicho sindicato”. En el segundo, es posible citar las SSAN cont. 3 diciembre 2013, rec.
513/2011 (entrega a la prensa de dossier con informaciones personales sobre dirigente
de sindicato competidor que obviamente utiliza el dato de su afiliacién) y 12 junio 2014,
rec. 222/2012 (publicacién en web de sentencia por faltas con datos personales de repre-
sentante sindical de organizacién competidora, en relacién con asunto en el que ambas
organizaciones mantienen intereses contrapuestos).

El gjercicio de las competencias de las organizaciones representativas suministra, en
otro orden de consideraciones, cobertura para la comunicacién de datos de las personas
representadas, con base en el art. 6.1.f) RGPD, sin que por lo general pueda apreciarse,
como se ha indicado més arriba, la finalidad incompatible con la del tratamiento inicial
a la que se refiere el art. 5.1.b) RGPD. Aunque inicialmente surgieron algunas dudas
sobre este particular en el 4mbito administrativo, la jurisdiccién contenciosa ha acabado
por reconocerlo. Habida cuenta de ello, en la actualidad encontramos pronunciamientos
administrativos y judiciales que lo reconocen. Es cierto que se ha utilizado la libertad
sindical para justificarlo; pero creo que la nocién de “intereses legitimos” puede servir
para dar cobertura a las actuaciones similares de la representacién unitaria. Los ejemplos
de este planteamiento son varios. Incluyen, de un lado, la comunicacién de resultados
de procedimientos selectivos (SAN cont. 16 febrero 2012, rec. 215/2010), de concesién
de diferentes tipos de ayudas sociales (SSAN cont. 4 marzo 2010, rec. 309/2009, o 20
octubre 2011, rec. 397/2010) o de determinados tipos de retribuciones —gratificaciones
extraordinarias— (SAN cont. 28 enero 2013, rec. 454/2011). De otro, y en el dmbito ad-
ministrativo, aparte la Res. AEPD 24 noviembre 2017, E/07063/2016, en relacién con la
divulgacién de datos relacionada con la conexién de ayudas sociales, puede citarse la Res.
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AEPD 20 agosto 2019 E/10392/2018, sobre difusién de un comunicado por la empresa
y por una organizacién sindical en relacién con una investigacién de acoso. En este tltimo
terreno, cabria traer a colacién también la SAN cont. 9 septiembre 2022, rec. 1470/2020.
Por supuesto, ello no implica dar cobertura a cualquier tratamiento realizado por
la representacién del personal, lo que no deja de abrir incertidumbres en relacién con las
limitaciones. De entrada, los “intereses legitimos” que han de servir de sustento podrian
agotarse en el terreno de sus competencias, sin trascender a otros dmbitos, a pesar de su
proximidad. En este terreno, cabe notar las reticencias judiciales a la comunicacién de
datos en apoyo de reclamaciones emprendidas por las personas representadas a titulo in-
dividual. La STS] Madrid 85/2021, 29 enero, entiende, por ejemplo, que si un comité de
empresa pone copias bdsicas de contratos de trabajo incluyendo datos personales a dispo-
sicién de un trabajador despedido y su letrado vulnera el deber de confidencialidad; y algo
parecido se sostiene en STSJ Pais Vasco 451/2021, 9 marzo, en relacién con los informes
en materia preventiva que se ponen a disposicién de la representaciéon correspondiente.
Por otro lado, subsiste la necesidad de valorar “los intereses o los derechos y libertades fun-
damentales del interesado” (art. 6.1.f] RGPD) que no siempre estardn en linea con los de
las organizaciones representativas, como puede advertirse en la SAN cont. 8 febrero 2013,
rec. 2/2012, en cuyo supuesto una organizacién sindical, ademds de editar folletos infor-
mativos, habia publicado en su web una lista de personas que se consideraban esquiroles:
aunque el ejercicio de la libertad sindical le permitia acudir a la Inspeccién de Trabajo o a
la via judicial para combatir la eventual prictica empresarial antihuelga, “no era necesario
el publicar durante un afio en su pdgina web de acceso publico y con un enlace directo a
otra direccién, los nombres de los denunciantes para satisfacer el interés legitimo perse-
guido sin el consentimiento de éstos”. El principio de “minimizacién de datos” impone,
por ultimo, limitaciones respecto a los que se divulgan. En varias resoluciones (15 sep-
tiembre 2020, PS/00086/2020, 6 octubre 2020, PS/00274/2019, confirmada en reposi-
cién por res. 2 febrero 2021 y en via contenciosa por SAN 28 abril 2023, rec. 409/2021,
y 20 enero 2021 PS/00231/2020), la AEPD ha considerado contraria a la normativa de
proteccién de datos la difusion de los censos electorales completos, con datos innecesarios
para la finalidad perseguida; y més recientemente la Res. AEPD 2 enero 2023, PS-00342-
2022, ha llegado a la misma conclusién en relacién con el sindicato colgé en la red la
composicién del comité de huelga, incluyendo los nombres y DNI de sus miembros.
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Resumen: La regulacién, empleo y desarrollo de las relaciones de servicios temporales
de los empleados publicos es, especialmente en Espana, frecuente causa de
conflictos, una parte de los cuales aparecen motivados por pretendidas incom-
patibilidades con el Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determina-
da. Las dudas sobre dichas incompatibilidades y su solucién han animado a
los jueces espanoles (del orden social y del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo) al planteamiento de un muy elevado nimero de peticiones
de decision prejudicial, las cuales llevan al convencimiento de que el empleo
publico temporal ha venido discurriendo y todavia discurre con arreglo a un
marco normativo, précticas en su utilizacién y criterios judiciales de interpre-
tacién que deben ser objeto de revision a fin de eliminar sus desajustes con el
Derecho Social de la Unién y, en particular, con los declarados por el Tribunal
de Justicia. Sin perjuicio de los avances producidos, la regulacién espanola del

"El presente estudio forma parte de los resultados del proyecto de investigacién PDI2021-1222540B-100,
«La incidencia del Derecho de la Unién Europea en las futuras reformas laborales». A lo largo de aquel se
emplean las siguientes abreviaturas: AS (Repertorio Aranzadi Social), EBEB 2015 (Texto refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre), EBEP 2007 (Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico), ECLI (Identi-
ficador europeo de jurisprudencia), JUR (resoluciéon no publicada en los productos CD/DVD de Aranzadi),
LRJS (Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Social), R] (Repertorio de Jurisprudencia,
de Aranzadi) y RJCA (Repertorio de Jurisprudencia Contencioso-Administrativa, de Aranzadi).
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empleo publico temporal presenta aspectos que siguen sin responder a las exi-
gencias de una transposicién suficiente de la Directiva 1999/70/CE, por la que
se da aplicacién al Acuerdo Marco.

Palabras clave: Acuerdo Marco sobre trabajo de duracién determinada, contratacién temporal
abusiva, Derecho Social de la Unién, empleo publico temporal, no discrimina-
cién de los trabajadores temporales.

Abstract: The regulation, employment and development of temporary service relations
of public employees is, especially in Spain, a frequent cause of conflicts, a part
of which appear motivated by alleged incompatibilities with the Framework
Agreement on fixed-term work. Doubts about these incompatibilities and
their solution have encouraged Spanish judges (of the social order and of the
contentious-administrative jurisdictional order) to submit a very high number
of requests for a preliminary ruling, which lead to the conviction that tempo-
rary public employment has come running and still is running in accordance
with a regulatory framework, practices in its use and judicial criteria of inter-
pretation that must be subject to review in order to eliminate its mismatches
with EU Labour Law and, in particular, with those declared by the Court of
Justice. Notwithstanding the progress made, the Spanish regulation of tem-
porary public employment presents aspects that still do not respond to the
requirements of a sufficient transposition of Directive 1999/70/EC, by which
the Framework Agreement is applied.

Keywords: Abusive temporary contracts, Framework Agreement on fixed-term work,
non-discrimination of temporary workers, Social Law of the Union, tempo-
rary public employment.

1. Introduccién

Con independencia de su naturaleza laboral o administrativa, la relacién de servicios
temporal de los empleados puiblicos estd comprendida en el dmbito de aplicacién del
Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada, incluido como anexo de la
Directiva 1999/70/CE'. Ciertamente, la regulacién de esa forma de relacién vy, por lo
tanto, su utilizacién y desarrollo, se vienen mostrando, en la prictica, especialmente en
algunos Estados miembros, como importante y permanente causa de conflictos, mu-
chos de los cuales aparecen motivados por pretendidas incompatibilidades de disposicio-
nes normativas nacionales y de decisiones del empleador publico con las exigencias del

' Se muestra tajante, respecto de la referida inclusién, el Tribunal de Justicia: «la definicién a efectos
del Acuerdo Marco del concepto de “trabajador con contrato de duracién determinada”, formulada en la
cldusula 3, apartado 1, de dicho Acuerdo, engloba a todos los trabajadores, sin establecer diferencias en
funcién del cardcter pablico o privado del empleador para el que trabajan» y con independencia de la
calificacién que reciba su contrato en el derecho interno. Asi, entre otras, sentencia de 4 de julio de 2006
[(asunto C-212/04, Adeneler; ECLI:EU:C:2006:443), apartado 56] y sentencias, todas de 2014, de 13 de
marzo [(asunto C-190/13, Mdrquez Samohano; ECLI:EU:C:2014:146), apartado 38], 3 de julio, [(asun-
tos acumulados C-362/13, C-363/13 y C 407/13, Fiamingo y otros, ECLI:EU:C:2014:2044), apartado
29] y 26 noviembre [(asuntos acumulados C-22/13, C-61/13, C-63/13 y C-418/13, Mascolo y otros;
ECLI:EU:C:2014:2401), apartado 67]; también sentencia de 14 de septiembre de 2016 [(asunto C-16/15,
Pérez Lépez; ECLI:EU:C:2016:679), apartado 24].
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Acuerdo Marco y, a la postre, por una inadecuada e insuficiente transposicién de este.
Entre los aludidos Estados miembros figura, de forma destacada, Espafa, cuyos 6rganos
jurisdiccionales han recurrido, hasta la fecha, mis que los érganos jurisdiccionales de
cualquiera de los demds Estados miembros, a la presentacién de peticiones de decisién
prejudicial dirigidas a obtener del Tribunal de Justicia respuestas ttiles para la solucién
de aquellos conflictos (de los correspondientes litigios principales).

En Espana, donde coexisten empleados putblicos temporales de régimen laboral
(titulares de un contrato de trabajo de duracién determinada) y administrativo (personal
eventual, funcionarios interinos y personal estatutario eventual), las dudas sobre el refe-
rido tipo de incompatibilidades y su solucién han animado a los 6rganos jurisdiccionales
del orden contencioso-administrativo y del orden jurisdiccional social al planteamiento
de un muy alto namero de peticiones de decisién prejudicial. Tales dudas constituyen la
principal fuente de las més de cien peticiones de decisién prejudicial elevadas por los jue-
ces espanoles desde el 1 de enero de 1986 o, para ser exactos, de las mds de cien peticio-
nes presentadas y que han merecido una respuesta de fondo del Tribunal de Justicia. Asi
las cosas, cabe concluir que el empleo publico temporal —tanto el cubierto recurriendo al
régimen administrativo como al laboral- sigue estando sometido a un marco normativo
acompafado de pricticas de aplicacién y criterios judiciales de interpretacién merece-
dores de revisién cuidadosa a fin de eliminar su oposicién con el Derecho Social de la
Unién. Ello comporta, por descontado, solucionar los desajustes declarados al respecto
por el Tribunal de Justicia en sus numerosas resoluciones resolviendo las peticiones de
decisién prejudicial de nuestros jueces.

De las peticiones planteadas hasta el 1 de octubre de 2023 por los jueces espa-
fioles en asuntos afectados por la Directiva 1999/70/CE, por la que se da aplicacién
al Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada, el Tribunal ha entrado
en el fondo de treinta y siete, resueltas por veintidds sentencias® y doce autos motiva-

?De 13 deseptiembre de 2007 (asunto C-307/05, Del Cerro Alonso; ECLI:EU:C:2007:509), 22 de diciembre
de 2010 (asuntos acumulados C-444/09 y C-456/09, Gavieiro Gavieiro-Iglesias Torres; ECLI:EU:C:2010:819),
8 de septiembre de 2011 (asunto C-177/10, Rosado Santana; ECLI:EU:C:2011:557), 13 de marzo de 2014
(Mérquez Samohano), cit., 9 de julio de 2015 (asunto C-177/44, Regojo Dans; ECLI:EU:C:2015:450), 14
de septiembre de 2016 [tres sentencias: Pérez Lopez, cit., Martinez Andrés (asuntos acumulados C-184/15
y C-197/15; ECLI:EEU:C:2016:680) y de Diego Porras (asunto C-596/14; ECLLI:EU:C:2016:683)], 20 de
diciembre de 2017 (asunto C-158/16, Vega Gonzdlez; ECLI:EU:C:2017:1014), 5 de junio, 5 y 25 de julio
y 21 de noviembre (dos sentencias) de 2018 [asuntos C-677/16, Montero Mateos (ECLI:EU:C:2018:393),
C-574/16, Grupo Norte Facility (ECLI:EU:C:2018:390), C-96/17, Vernaza Ayovi (ECLL:EU:C:2018:603),
C-619/17, de Diego Porras (ECLI:EU:C:2018:936) y C-245/17, Viejobueno Ibdnez (ECLI:EU:C:2018:934),
respectivamente], 11 de abril de 2019 (asunto C-29/18, Cobra Servicios Auxiliares; ECLI:EU:C:2019:315), 20
de junio de igual afio (asunto C-72/18, Ustariz Ar6stegui; ECLI:EU:C:2019:516), 19 de marzo de 2020 (asun-
tos acumulados C-103/18 y C-429/18, Sdnchez Ruiz-Ferndndez Alvarez y otras; ECLI:EU:C:2020:219), 22 de
enero de igual afo (asunto C-177/18, Baldonedo Martin; ECLI:EU:C:2020:26), 3 de junio (dos sentencias)
y 24 de igual mes de 2021 [asuntos C-726/19, Instituto Madrilefio de Investigacién y Desarrollo Rural, Agra-
rio y Alimentario (ECLI:EU:C:2021:439), C-942/19, Servicio Aragonés de Salud (ECLI:EU:C:2021:440) y
C-550/19, Acciona Agua (ECLI:EU:C:2021:514), respectivamente], y 30 de junio de 2022 (asunto C-192/21,
D. Clemente y Comunidad de Castilla y Le6n; ECLI:EU:C:2022:513).
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dos®. Pues bien, treinta y dos de esas peticiones corresponden al dmbito del empleo
publico temporal y han encontrado respuesta de fondo en treinta resoluciones (die-
ciocho sentencias y doce autos), una buena parte declarando que las disposiciones
normativas del derecho espafol en las que encaja el asunto objeto del litigio principal,
las actuaciones seguidas o resoluciones dictadas por el empleador putblico a la hora de
aplicarlas o, en su caso, los criterios judiciales que las interpretan no son conformes
con el derecho de la Unidn o, en otras palabras, se oponen a lo que disponen las cldu-
sulas 4 y 5 del Acuerdo Marco. Sin duda, todas las resoluciones del Tribunal de Jus-
ticia que declaran semejante oposicién repercuten, en mayor o menor grado, sobre el
desarrollo de las relaciones de empleo publico temporal; sin embargo, las soluciones a
adoptar para corregir aquella oposicién difieren segiin que resulte afectada una u otra
de las referidas cldusulas. Ni que decir tiene que los criterios establecidos al respecto
por el Tribunal de Justicia son aplicables para resolver, ademds de los asuntos objeto
de los correspondientes litigios principales, cualesquiera otros asuntos pendientes o
futuros sustancialmente iguales suscitados tanto en Espafa (impacto directo) como
en los demds Estados miembros (impacto indirecto).

Un niimero tan elevado de peticiones de decisién prejudicial como el indicado,
muy superior al que aparece en los demds Estados miembros en los que también existe
empleo puablico temporal, no puede considerarse que se deba, exclusivamente, al grado
de utilizacién de dicha forma de empleo en Espafa y a una mucho mds deficiente o in-
apropiada transposicion, por parte de la normativa espanola sobre empleo publico, del
Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada. Tampoco permite considerar
que se deba a que nuestros jueces son los mds inseguros de todos los Estados miembros a
la hora de interpretar el Acuerdo y establecer, en el caso concreto, si la referida normativa
y las précticas o resoluciones adoptadas en su aplicacién por los empleadores publicos
se oponen o no al derecho de la Unién. Puestos a buscar una explicacion plausible, esta
podria encontrarse en el hecho de que un grupo de jueces espanoles (de los érdenes ju-
risdiccionales social y contencioso-administrativo), pequefo y especialmente receptivo
al enjuiciamiento de los asuntos teniendo en cuenta las disposiciones del Acuerdo Marco
y la supremacia del derecho de la Unién, ha terminado por hacer que nuestros érganos
jurisdiccionales sean, de todos los Estados miembros, los que menos reparos tienen en

% De 18 de marzo de 2011 (asunto C-273/10, Montoya Medina; ECLI:EU:C:2011:167), 9 de febrero de
2012 (asunto C-556/11, Lorenzo Martinez; ECLI:EU:C:556:11), 11 de diciembre de 2014 (asunto C-86/14,
Leén Medialdea; ECLI:EU:C:2014:2447), 21 de diciembre de 2016 (asunto C-631/15, Alvarez Santirso;
ECLI:EU:C:2016:725), 9 de febrero de 2017 (asunto C-443/16, Rodrigo Sanz; ECLI:EU:C:2017:109), 22
de marzo de 2018 (asunto C-315/16, Centeno Meléndez; ECLI:EU:C:2018:207), 19 de marzo de 2019
(asunto C-293/18, CC.OO; ECLI:EU:C:2019:224), 12 de junio de igual ano (asunto C-367/18, Aragén Ca-
rrasco; ECLI:EU:C:2019:487), 2 de junio de 2021, [asunto C-103/19 Sindicato Unico de Sanidad e Higiene
(SUSH) de la Comunidad de Madrid y Sindicato de Sanidad de Madrid de la CGT; ECLI:EU:C:2021:460],
13 de diciembre (dos autos) de igual afio, [asuntos C-151/21, BF y Servicio de Salud de Castilla-La Man-
cha (SESCAM) (ECLI:EU:C:2021:1005), y C-226/21, KQ vy Servicio de Salud de Castilla-La Mancha
(SESCAM) (ECLLI:EU:C:2021:1010), respectivamente] y 26 de abril de 2022 (asunto C-464/21, QL y Uni-
versidad de Barcelona; ECLI:EU:C:2022:337).
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solicitar del Tribunal de Justicia respuestas expresas sobre la interpretacién de las aludidas
disposiciones y la conformidad a ellas de las normas y pricticas nacionales en materia de
empleo publico.

2. En relacién con el contenido de la cldusula 4.1 del Acuerdo Marco

Vulneran la cldusula 4.1 del Acuerdo Marco las actuaciones de los empleadores puabli-
cos basadas en disposiciones normativas que conducen a que su personal temporal se
vea privado de alguna ventaja o condicién de trabajo de la que disfruta el personal fijo
(funcionario, estatutario o laboral) comparable. Respecto de este primer grupo de ac-
tuaciones, la solucién se presenta, con cardcter general, més ficil o sencilla. Se estd ante
actuaciones que consienten una particular o especial forma de inaplicacién de aquellas
disposiciones normativas por parte de los jueces y tribunales, mediante la admisién, una
vez constatada la falta o insuficiente transposicién del Acuerdo Marco en que incurran,
del «efecto directo» de la citada cldusula («por lo que respecta a las condiciones de traba-
jo, no podra tratarse a los trabajadores con un contrato de duracién determinada de una
manera menos favorable que a los trabajadores fijos comparables por el mero hecho de
tener un contrato de duracién determinada, a menos que se justifique un trato diferente
por razones objetivas») y la concesién, en su virtud, del derecho o beneficio negado por
la disposicién normativa de que se trate, acompafada de la anulacién de la resolucién
administrativa que la aplique®.

Oposicién a la cliusula 4.1 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién deter-
minada e inaplicacidn, en el sentido indicado, esto es, por el efecto directo de aquella, es
la declaracién a realizar por nuestros érganos jurisdiccionales en relacién con el precepto
de la normativa espafiola que niegue al personal eventual®, a los funcionarios interinos, al
personal estatutario eventual o sustituto de los servicios de salud® o a los trabajadores con
contrato de trabajo de duracién determinada el acceso a un complemento retributivo (por
ejemplo, trienios o un incentivo) o a otra ventaja o condicién de trabajo (por ejemplo, una
promocién interna, la consolidacién de un grado personal superior, el acceso a la situacién

4 Advierten sobre el indicado efecto directo de la cldusula, por ejemplo, el apartado 68 y el punto 2 del fallo
de la sentencia de 15 de abril de 2008 (asunto C-268-06, Impact; ECLI:EU:C:2008:223) y el apartado 90 y
el punto 3) del fallo de la sentencia de 22 de diciembre de 2010 (Gavieiro Gavieiro-Iglesias Torres, cit.) [«La
cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada (...) es incondicional y
suficientemente precisa para poder ser invocada frente al Estado por funcionarios interinos ante un tribunal
nacional para que se les reconozca el derecho a complementos salariales, como los trienios controvertidos en
el litigio principal, correspondientes al periodo comprendido entre la expiracién del plazo impartido a los
Estados miembros para la transposicion de la Directiva 1999/70 al derecho interno y la fecha de entrada en
vigor de la norma nacional que transpone la Directiva al derecho interno del Estado miembro de que se trate,
sin perjuicio del respeto de las disposiciones pertinentes del derecho nacional en materia de prescripcién»].

> El del art. 12.1 del EBEP 2015.

¢ Arts. 9.2 y 9 bis de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de
los Servicios de Salud.
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de servicios especiales o la exencién de guardias)” y reserve su disfrute a los funcionarios de
carrera, al personal estatutario fijo® o a aquellos cuyo contrato de trabajo sea por tiempo
indefinido, apareciendo, en el caso concreto, que la situacién de los primeros es compa-
rable a la de los segundos por lo que respecta a la percepcién del complemento, ventaja o
condicién de trabajo y no existe una razén objetiva justificativa de la diferencia de trato.

El reconocimiento por el érgano jurisdiccional nacional del derecho del grupo
de empleados publicos discriminados (el personal eventual, los funcionarios interinos,
el personal estatutario temporal o los trabajadores con contrato de trabajo de duracién
determinada) a disfrutar del complemento, de la ventaja o del beneficio de que se trate es
el modus operandi al que lleva la doctrina de las sentencias Del Cerro Alonso, de 20077,
Gavieiro Gavieiro-Iglesias Torres, de 2010'°, Rosado Santana, de 2011", Regojo Dans,
de 2015", y Ustariz Ardstegui, de 2019'3, asi como la de los autos Montoya Medina, de
2011", Centeno Meléndez, de 2018", y KQ y Servicio de Salud de Castilla-La Mancha
(SESCAM), de 2021, El indicado:

7 Véanse sentencias de 8 de septiembre de 2011 (Rosado Santana), y 20 de diciembre de 2017 (Vega
Gonzdlez), cits. Sendos comentarios de estas resoluciones en FERREIRO REGUEIRO, C.: «Principio de
no discriminacién, promocién interna en la funcién publica y coémputo de los servicios prestados como
funcionario interino», y ARGUELLES BLANCO, M. A.: «Otra ‘vuelta de tuerca’ para la equiparacién del
personal temporal y el fijo: el derecho de los funcionarios interinos a la situacién de servicios especiales»,
ambos en el volumen Las respuestas del Tribunal de Justicia a las cuestiones prejudiciales sobre politica social
planteadas por drganos jurisdiccionales esparnioles (Estudios ofrecidos a M*. Emilia Casas Baamoncde), GARATE
CASTRO, ]J. y MANEIRO VAZQUEZ, Y. (directores), Universidade de Santiago de Compostela (Santiago
de Compostela, 2020), pdgs. 369 y sigs. y pags. 359 y sigs., respectivamente.

8 Véase art. 44 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, cit.

9 Cit. Un comentario de la sentencia en GOMEZ MUNOZ, J. M.: «(No discriminacién de trabajadores
temporales y concesién de primas de antigiiedad», en el volumen Las respuestas del Tribunal de Justicia a las
cuestiones prejudiciales sobre politica social planteadas por drganos jurisdiccionales espanoles ..., cit., pags. 265 y sigs.

10 Cit. Un comentario de la sentencia en RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.: «Sobre el momento y los
limites del derecho de los funcionarios interinos a la percepcion de trienios», en el volumen Las respuestas del
Tribunal de Justicia a las cuestiones prejudiciales sobre politica social planteadas por érganos jurisdiccionales espa-
noles ..., cit., pags. 273 y sigs.

1 Cit.

12 Cit. Un comentario de la sentencia en MARTINEZ BARROSO, M2, R.: «Personal eventual de las admi-
nistraciones publicas y derecho a trienios», en el volumen Las respuestas del Tribunal de Justicia a las cuestiones
prejudiciales sobre politica social planteadas por drganos jurisdiccionales esparioles ..., cit., pags. 313 y sigs.

% Cit. Un comentario de la sentencia en DE VAL TENA, A.: «Contratacién temporal y discriminacién
retributiva: inexistencia de razones objetivas», en el volumen Las respuestas del Tribunal de Justicia a las cues-
tiones prejudiciales sobre politica social planteadas por érganos jurisdiccionales espanoles ..., cit., pags. 427 y sigs.

14 Cit. Un comentario del auto en VILLALBA SANCHEZ, A.: «Contrato de trabajo de duracién deter-
minada del profesorado universitario: derecho a trienios y principio de no discriminacién», en el volumen
Las respuestas del Tribunal de Justicia a las cuestiones prejudiciales sobre politica social planteadas por drganos
Jurisdiccionales esparnioles ..., cit., pags. 281 y sigs.

15 Cit. Un comentario del auto en FERNANDEZ PROL, E.: «Principio de no discriminacién y funcio-
narios interinos», en el volumen Las respuestas del Tribunal de Justicia a las cuestiones prejudiciales sobre politica
social planteadas por drganos jurisdiccionales espanoles ..., cit., pags. 369 y sigs.

16 Un comentario del auto en MANEIRO VAZQUEZ, Y.: «Los nuevos viejos problemas de la discrimi-

nacién entre trabajadores temporales y fijos en la administracién publica espanola (a propésito de dos autos

Labos, Vol. 5, No. 1, pp. 26-46 / doi: 10.20318/labos.2024.8394
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 31


https://doi.org/10.20318/labos.2024.8394
http://www.uc3m.es/labos

JaviEr GARaTE CASTRO La contribucién del Tribunal de Justicia a la mejor transposicién y aplicacion...

1) Es el modus operandi seguido por el érgano jurisdiccional remitente al pro-
nunciarse sobre el asunto objeto del litigio principal determinante del plan-
teamiento de la cuestién prejudicial a la que da respuesta la sentencia Ustariz
Aréstegui, que declara que la aqui contemplada cldusula del Acuerdo Marco
«debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional,
como la controvertida en el litigio principal, que reserva el derecho a un com-
plemento retributivo [de grado] a los profesores funcionarios de carrera, ex-
cluyendo, en particular, a los profesores contratados administrativos, si haber
cubierto un determinado tiempo de servicios constituye el nico requisito
para la concesién de dicho complemento». Una vez comprobada la concu-
rrencia de esta condicién y la situacién comparable de ambos grupos de pro-
fesores, no extraia que el érgano jurisdiccional remitente, el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nimero 1 de Pamplona, haya resuelto el litigio
principal admitiendo «el derecho del demandante a acceder en las mismas
condiciones que los funcionarios de carrera al complemento del grado con
los efectos que se deriven y con reconocimiento de las cantidades» adeudadas
«con sus intereses correspondientes»'’. Se viene asi a dejar sin aplicacién el art.
11.1 del Decreto Foral 68/2009, de 28 de septiembre, por el que se regula la
contratacién de personal en régimen administrativo en las administraciones
publicas de Navarra, en la versién a la sazén en vigor y del siguiente tenor:
«El personal contratado en régimen administrativo percibird las retribuciones
correspondientes al puesto de trabajo que ocupe o funcién que desempene,
el premio de antigiiedad y la ayuda familiar. Se excluye el grado, como retri-
bucién personal bdsica inherente a la condicién del personal funcionario».
Felizmente, el pronunciamiento del Tribunal de Justicia constituye uno de los
ejemplos de inmediata correccidn de la situacién a través de la modificacién
de la disposicién normativa opuesta al derecho de la Unién. Procedié a una
correccién de tal naturaleza el art. 1 del Decreto-ley Foral 4/2019, de 23 de
octubre, por el que se aprueban medidas urgentes en materia de personal al
servicio de las administraciones puablicas de Navarra'®. No todos los poderes
normativos (del Estado o de las comunidades auténomas) son tan diligentes a
la hora de remediar la falta de conformidad de la normativa de empleo publico
con el derecho de la Unién.

del Tribunal de Justicia de 13 de diciembre de 2021, asuntos C-151/21 y C-226/21)», en el volumen Estudios
sobre la doctrina del Tribunal de Justicia en materia de politica social, GARATE CASTRO, J. y MANEIRO
VAZQUEZ, Y. (directores), Thomson Reuters-Aranzadi (Cizur Menor, Navarra, 2022), pags. 109 y sigs.

17 Sentencia de 25 de julio de 2019 [procedimiento abreviado 59/2017 (JUR 2020/156088; ECLIL:ES:
JCA:2019:3644)].

'8 La conexidn entre la modificacién y la sentencia Ustariz Aréstegui se confiesa, de forma expresa, en el
predmbulo del referido Decreto-ley Foral. Con la modificacidn, el art. 11.1 del Decreto Foral 68/2009 pasé a
disponer que «el personal contratado en régimen administrativo percibird las retribuciones correspondientes
al puesto de trabajo que ocupe o funcién que desemperie, el premio de antigiiedad, la retribucién correspon-
diente al grado y la ayuda familiar».
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2) Es el modus operandi que se aprecia en la sentencia del Tribunal Supremo (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, seccién 72) de 21 de enero de 2016" al resol-
ver el litigio principal origen del planteamiento de la peticién de decisién preju-
dicial a la que da respuesta la sentencia Regojo Dans y reconocer a la recurrente,
que desempefaba tareas administrativas (no de confianza o de asesoramiento
especial, en el sentido del art. 12.1 del EBEP 2007 y 2015) al amparo de su
nombramiento como personal eventual y en situacién comparable a la de los
funcionarios de carrera ocupados en iguales tareas, el derecho a la percepcién
de trienios que le habia sido negado por la administracién publica empleadora
(el Consejo de Estado) en virtud de lo establecido en las sucesivas leyes de pre-
supuestos generales del Estado y, Gltimamente, en virtud del art. 26.4 de la Ley
2/2012, de 29 de junio, de presupuestos generales del Estado para el afio 2012.

3) Es el modus operandi seguido por la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero 3 de Pontevedra de 14 de febrero de 2011 al fallar
en el litigio principal origen del planteamiento de la peticién de decisién pre-
judicial tramitada como asunto C-456/09, resuelta por la sentencia Gavieiro
Gavieiro-Iglesias Torres, y condenar a la administracién publica demandada
(Junta de Galicia) a abonar a la demandante, funcionaria interina de la Conse-
jerfa de Educacién y Ordenacién Universitaria, «con plena admisién del efecto
propio de la aplicacién directa de la Directiva 1999/70/CE sobre el trabajo
con contrato de duracién determinada (sic), que consagra la plena equipara-
cién entre personal temporal y personal fijo»: 1) «los atrasos derivados de su
derecho al pago de trienios generados por servicios prestados como interina
por el periodo previo a la entrada en vigor del art. 25.2 del Estatuto Bésico
del Empleado Piablico» (de 2007) y desde la fecha de expiracién del plazo
concedido a los Estados miembros para la trasposicién al derecho interno de
la referida Directiva (10 de julio de 2001)*'; y 2) la cantidad a que asciendan
las diferencias provocadas por lo anterior sobre «los trienios generados como
interina que se le vinieron a reconocer» a raiz de aquella entrada en vigor.

4) Es el modus operandi seguido por la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero 12 de Sevilla de 9 de diciembre de 2011** al pro-
nunciarse en el litigio principal conducente al planteamiento de la peticién

Y RJ 2016/432; ECLI:ES:TS:2016:180.

20 Procedimiento abreviado 291/2009 (RJCA 2011/224; ECLI:ES:JCA:2011:9).

! En igual sentido, aplicando la doctrina de la sentencia Gavieiro Gavieiro-Iglesias Torres, sentencia
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niimero 4 de Santa Cruz de Tenerife de 7 de febrero de
2011, procedimiento abreviado 361/2010 (RJCA 2011/96; ECLI: ECLI:ES:JCA:2011:3): nulidad, por «no
conforme a derecho» y, «en concreto, [por] contraria al derecho de la Unién Europea (...), de aplicacién
directa ante su defectuosa transposicién a nuestro derecho interno por el art. 25.2 EBEP» 2007, de la
resolucién administrativa que denegé el derecho al disfrute de trienios de una funcionaria interina al servicio
de la Administracién de Justicia en Canarias por el periodo no prescrito anterior a la entrada en vigor del
citado precepto del EBEP.

22 Procedimiento abreviado 394/2009 (RJCA 2011/913; ECLI:ES:JCA:2011:139).
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5)

de decisién prejudicial resuelta por la sentencia Rosado Santana y declarar la
nulidad de la resolucién administrativa (de la Secretaria General para la Ad-
ministracién Publica de la Junta de Andalucia) que anul6 el nombramiento
del demandante como funcionario de carrera del grupo C, por turno de pro-
mocién interna, por resultar inicamente computables, a efectos de los diez
afios de prestacién de servicios como funcionario del grupo D exigidos para la
participacién en las correspondientes pruebas selectivas, los servicios prestados
como funcionario de carrera y haberse valido aquel, en este punto, tanto servi-
cios prestados en tal calidad como en calidad de funcionario interino. Razona
al respecto la sentencia®, en primer lugar, que cualquier norma espafola que
se oponga al cémputo del periodo de servicios que los participantes en el pro-
ceso selectivo de referencia hayan prestado como funcionarios interinos del
grupo D, «no puede ser aplicada ni por la administracién ni por los tribunales
nacionales, en tanto que vulneradora de la Directiva 1999/70 (sic), la cual goza
de primacia normativa» sobre aquella; en segundo lugar, que la restriccién en
el sentido indicado contenida en las bases de la convocatoria de dicho proceso
selectivo de promocién interna «ha de considerarse nula de pleno derecho y
sin efecto alguno, debiendo apreciarse tal defecto de oficio, sin necesidad de
alegacién o impugnacién previa por parte del interesado».

Es el modus operandi seguido por la sentencia de la Sala de lo Social del Tribu-
nal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 16 de junio de 2011*
al resolver el litigio principal que llevé a la Sala a plantear la peticién de deci-
sién prejudicial resuelta por el auto Montoya Medina y confirmar la sentencia
de instancia que habia reconocido al recurrente el derecho a percibir trienios
durante el periodo de servicios prestados en la Universidad de Alicante como
profesor ayudante doctor (temporal). La Sala valenciana confirma la aludida
sentencia de instancia por apreciar que la situacién de los profesores ayudantes
doctores es comparable a la de los profesores contratados doctores (por tiempo
indefinido), tnicos de las dos categorias de profesores a los que la normativa
aplicable (los arts. 14.1 y 15 del Decreto 174/2002, de 15 de octubre, del
Gobierno valenciano, sobre régimen y retribuciones del personal docente e in-
vestigador contratado laboral de las universidades publicas valencianas y sobre
retribuciones adicionales del profesorado universitario) concede los trienios
como concepto integrante de sus retribuciones.

Es el modus operandi seguido por los Juzgados de lo Contencioso-Administrati-
vo de Zaragoza tras recibirse por el nimero 2 de ellos la respuesta a su peticién
de decisién prejudicial resuelta por el auto Centeno Meléndez, segtin el cual
la normativa interna de la Universidad de Zaragoza reguladora del sistema de
carrera profesional horizontal del personal de administracién y servicios era

* Fundamento de derecho sexto, in fine.

24 AS 2011/1930; ECLLES:TSJCV:2011:4112.
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contraria a la cldusula 4.1 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién
determinada en la medida en que reservaba a los funcionarios de carrera y al
personal laboral fijo la participacién en aquel sistema y, con ello, el disfrute del
consiguiente complemento retributivo. Resultado inmediato del referido auto
fue la anulacién, por los mencionados Juzgados, de las resoluciones de la Uni-
versidad de Zaragoza que habian denegado la participacién de los demandantes
en el sistema en cuestion por el simple hecho de ser funcionarios interinos®.

7) Es el modus operandi que adopta la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero 1 de Toledo de 31 de enero de 20222 al resolver el
litigio principal origen del planteamiento de la peticién de decisién prejudicial
objeto del auto KQ y Servicio de Salud de Castilla-La Mancha (SESCAM), en
el que el Tribunal de Justicia declara que «la cldusula 4, apartado 1, del Acuer-
do Marco sobre el trabajo de duracién determinada (...), debe interpretarse
en el sentido de que se opone a una normativa nacional en virtud de la cual
el derecho de exencién de guardias se concede a los trabajadores con contrato
de duracién indefinida y no a los trabajadores con contrato de duracién deter-
minada». Recibida tal respuesta, el érgano jurisdiccional remitente procedié a
reconocer el referido derecho a la demandante, médica del SESCAM en virtud
de su nombramiento como personal estatutario eventual.

En fin, también hubiera sido, sin duda, el modus operandi del érgano jurisdiccional
remitente en el asunto Del Cerro Alonso. Lo hubiera sido si dicho 6rgano jurisdiccional
—el Juzgado de lo Social ndmero 1 de San Sebastidn— hubiese mantenido su competencia
para conocer de los conflictos del personal estatutario de la seguridad social en el momen-
to de recibir la contundente respuesta del Tribunal de Justicia declarando: 1) que «el con-
cepto de “condiciones de trabajo” a que se refiere la cldusula 4, punto 1, del Acuerdo Mar-
co sobre el trabajo de duracién determinada (...) debe interpretarse en el sentido de que
puede servir de fundamento a una pretensién como la controvertida en el procedimiento
principal, dirigida a que se asigne a un trabajador con un contrato de duracién determina-
da una prima de antigiiedad reservada por el derecho nacional tnicamente a los trabaja-
dores fijos»; y 2) que la misma cldusula y punto «debe interpretarse en el sentido de que se
opone al establecimiento de una diferencia de trato entre trabajadores con un contrato de

» Véanse sentencias del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niimero 1 de 15 de mayo de 2018
[tres sentencias correspondientes, una, al procedimiento abreviado 302/2016-B (JUR 2020/194192, ECLI:
ES:JCA:2018:8683), otra, al procedimiento abreviado 303/2016 (Repertorio Oficial de Jurisprudencia, base
de datos del Centro de Documentacién Judicial —Consejo General del Poder Judicial- SJCA 8650/2018,
ECLIL:ES:JCA:2018:8650) y la tltima al procedimiento abreviado 304/2016-L (JUR 2020/194667, ECLI:
ES:JCA:2018:8651)] y del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 5 de 18 de igual mes y afio
[otras tres sentencias correspondientes, una, al procedimiento abreviado 185/2016/Ac (JUR 2020/ 196945;
ECLI:ES:JCA:2018:9250), otra, al procedimiento abreviado 299/2016 (JUR 2020/196012,ECLI:ES:
JCA: 2018:9249) y la Gltima al procedimiento abreviado 300/2016 (JUR 2020/195829, ECLL:ES:JCVA:
2018: 9252)].

2 Procedimiento abreviado 217/2020 (JUR 2022190169; ECLI:ES:JCA:2022:870).
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duracién determinada y trabajadores fijos que esté justificada por la mera circunstancia de
que esté prevista por una disposicién legal o reglamentaria de un Estado miembro o por
un convenio colectivo celebrado entre la representacién sindical del personal y el emplea-
dor». Mala suerte tuvo la demandante, pues unos meses después de la presentaciéon de la
peticién de decisién prejudicial la competencia para resolver el conflicto que le enfrentaba
con su administracién empleadora pasé a la jurisdiccién contencioso-administrativa, de
acuerdo con el criterio finalmente establecido por la Sala de lo Social del Tribunal Supre-
mo?. Al Juzgado de lo Social niimero 1 de San Sebastidn no le quedé otro remedio que
apreciar «de oficio la falta de competencia objetiva del orden jurisdiccional laboral», «des-
estimar la demanda interpuesta (...) contra el Servicio Vasco de Salud» y declarar «que el
orden jurisdiccional competente es el contencioso administrativo, ante cuyos tribunales
[la demandante, Sra. Del Cerro Alonso] podrd formular la correspondiente demanda»?.
Desde luego, cabia esperar, prima facie, que la sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén (sede en
Valladolid) resolviendo el litigio principal en cuyo curso se tramité la peticién de deci-
sién prejudicial a la que responde la sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de junio de
2022, D. Clemente y Comunidad de Castilla y Ledn, cit., también hubiera recurrido al
efecto directo de la cldusula 4.1 del Acuerdo Marco vy, en su virtud, hubiese reconocido
que el periodo de servicios del recurrente como funcionario interino en un puesto de
trabajo de nivel superior al del puesto que pasé a ocupar a raiz de la adquisicién de la
condicién de funcionario de carrera es computable, una vez producida tal adquisicién, a
efectos de la consolidacién del grado personal inherente a aludido puesto de nivel supe-
rior. Al final no ha sido asi por la forma en que aquella sentencia de la Sala del Tribunal
Superior de Justicia, de 7 de diciembre de 2022%, proyecta sobre la normativa nacional
aplicable su interpretacién del razonamiento de la sentencia del Tribunal de Justicia. El
Tribunal Superior de Justicia considera que la referida normativa nacional®® no produce
una discriminacién del funcionario interino que ampare la aplicacién de la cldusula 4.1
del Acuerdo Marco. No admite discusién que tal cldusula pide que la consolidacién de
un grado personal superior por los funcionarios deba determinarse computando de igual
manera los servicios temporales prestados en un puesto del nivel correspondiente a aquel
grado por los funcionarios de carrera y por los funcionarios interinos; asi las cosas, desde
el momento en que la normativa nacional aplicable impide que los de carrera que cubran
temporalmente un puesto cuyo nivel se corresponda con un grado personal superior al
del nivel del puesto ocupado con caricter definitivo tengan un derecho automdtico a

%7 Remito aqui a dos sentencias de 16 de diciembre de 2005, de casacién ordinaria (R] 2005/7821 y R]
2006/533, respectivamente; recursos 39/2004 y 199/2004, también respectivamente), y a otras dos senten-
cias de 21 de igual mes y afio, de unificacién de doctrina y de Sala General (R] 2006/535 y R] 2006/1793,
respectivamente; recursos 4758/2004 y 164/2005, también respectivamente).

*Sentenciade 11deoctubrede2007 [procedimiento907/2004 (JUR2019/227453; ECLI:ES:]SO:2007:52)].

% Recurso de apelacion 194/2020 (JUR 2023/37442; ECLLI:ES: TSJCL:2022:5232).

% Los arts. 3, 4 y 5 del Decreto de la Consejeria de Presidencia de la Comunidad Auténoma de Castilla y
Leén 17/2018, de 7 de junio, por el que se regula la consolidacién, convalidacién y conservacién del grado
personal.
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consolidar ese grado superior, no hay razén para reconocer que los interinos que hayan
pasado por igual situacién tengan tal derecho tras adquirir la condicién de funcionarios
de carrera. Si asi fuese, se produciria una situacién de discriminacién en perjuicio, no
de los funcionarios interinos, sino de los de carrera (una situacién de discriminacién
inversa, pues)’'. No comparten semejante conclusién los sendos votos particulares que
acompafan a la sentencia a la que se acaba de hacer referencia y a otra de igual fecha y
Tribunal® resolviendo litigio sustancialmente igual®.

Un namero tan elevado de fallos del Tribunal de Justicia y de los jueces espanoles
declarando, respectivamente, la oposicién al derecho de la Unién —a la cldusula 4.1 del
Acuerdo Marco— de preceptos de disposiciones normativas (estatales, autonémicas e,
incluso, de universidades publicas) reguladoras del régimen juridico de los empleados
publicos temporales y la nulidad de las resoluciones o acuerdos administrativos dictados
a su amparo, muestra la conveniencia de la modificacién de aquellas —o de cualesquie-
ra otras que incluyan preceptos sustancialmente iguales— en orden a la supresién de
cuantas reglas acusen la mencionada oposicién. En verdad, no faltan casos ejemplares,
como el del art. 11.1 del Decreto Foral 68/2009, de 28 de septiembre, ya mencionado,
de supresién de la disconformidad con el derecho de la Unidn; sin embargo, todavia
queda camino por andar. Cabe hablar de modificaciones normativas deseables y no des-
cartables; algunas deseables y no descartables a la vista de lo declarado, en relacién con
las disposiciones normativas que deberfan asumirlas, por el propio Tribunal de Justicia.
Lejos de eliminar la necesidad y conveniencia de esas modificaciones, el que los 6rganos
jurisdiccionales nacionales deban recurrir, a falta de ellas, al efecto directo de la cldusula
4.1 del Acuerdo Marco y dejar de aplicar los correspondientes preceptos hace mds inex-
plicable y criticable que no se haya procedido a su realizacién. No cabe perder la espe-
ranza de que el grupo de fallos del Tribunal de Justicia al que se viene haciendo referencia
pueda llevar algin dia a la oportuna modificacién del tipo de preceptos afectados. No
cabe perder la esperanza, por ejemplo, de que la sentencia Regojo Dans, de 2015, termi-
ne por llevar a la supresién, en alguna de las futuras leyes de presupuestos generales del
Estado, del precepto que, de forma incondicionada, viene excluyendo los trienios de las
retribuciones a las que tiene derecho el personal eventual®®. No cabe perder la esperanza
de que el auto Montoya Medina termine por conducir a una modificacién del Decreto

3! Cfr. apartados 47, 48 y 49 de la sentencia del Tribunal de Justicia ahora contemplada.

32 Recurso de apelacién 220/2020 (JUR 2023/36933; ECLL:ES:TSJCL:2022:5234).

% De acuerdo con los indicados votos particulares, «la cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el
trabajo de duracién determinada (...), en los términos en que ha sido interpretada por el TJUE, se opone a
que, en aplicacién del art. 3 del Decreto 17/2018, de 7 de junio, al funcionario interino que adquiere poste-
riormente la condicién de funcionario de carrera, a efectos de la consolidacién de su grado personal, no se le
reconozcan los servicios prestados en los puestos de trabajo del nivel que se pretende consolidar por no haber
sido titular del puesto con cardcter definitivo».

3 Lo sigue haciendo, en iguales términos que las leyes de presupuestos anteriores, el art. 23.Cuatro de
la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2023: «El personal
eventual percibird las retribuciones por sueldo y pagas extraordinarias correspondientes al grupo o subgrupo
de clasificacién al que el Ministerio de Hacienda y Funcién Pdblica asimile sus funciones y las retribuciones
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174/2002, de 15 de octubre, del Gobierno valenciano, en virtud de la cual se reconozca
que los profesores ayudantes doctores de las universidades ptblicas valencianas también
tienen derecho a trienios®. No cabe perder la esperanza de que el auto KQ y Servicio de
Salud de Castilla-La Mancha (SESCAM) termine por conducir a que el art. 15.1 de la
Ley 1/2012, de 21 de febrero, de dicha comunidad auténoma, se modifique para que el
derecho a la «exencién de guardias por motivos de edad, con participacién voluntaria en
moédulos de actividad adicional», deje de estar supeditado al requisito de que el solicitan-
te tenga la condicién de «personal facultativo fijo de atencién especializada o atencién
primaria» o de «personal de enfermeria fijo de atencién primaria».

Ciertamente, la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la re-
duccién de la temporalidad en el empleo publico, dista mucho de suponer un importante
hito en el proceso de eliminacién del tipo de situaciones que se han descrito y consecucién
efectiva del objetivo de la cliusula 4 del Acuerdo Marco, de equiparacién del régimen de
servicios del personal temporal y del fijo con base en el respeto del principio de no dis-
criminacién. Si se prefiere, sigue sin haber aqui una adecuada transposicién del Acuerdo
Marco. Aquella consecucién precisa algo mds que la nueva redaccién que dicha ley da al
apartado 5 del art. 10 del EBEP 2015, segtin el cual «al personal funcionario interino le
serd aplicable el régimen general del personal funcionario de carrera en cuanto sea adecua-
do a la naturaleza de su condicién temporal [hasta aqui no hay cambio alguno] y al cardc-
ter extraordinario y urgente de su nombramiento, salvo aquellos derechos inherentes a la
condicién de funcionario de carrera». También precisa algo mds que lo previsto por el art.
9 ter de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario
de los Servicios de Salud, introducido por el Real Decreto-ley 12/2022, de 5 de julio; dis-
pone dicho precepto, de forma similar al art. 10.5 del EBEB 2015, que al personal estatu-
tario temporal y sustituto «le serd aplicable el régimen general del personal estatutario fijo
en cuanto sea adecuado a la naturaleza de su condicién temporal y al cardcter de su nom-
bramiento, salvo aquellos derechos inherentes a la condicién de personal estatutario fijo».

3. En relaciéon con el contenido de la clausula 5 del Acuerdo Marco
El otro gran grupo de casos origen de peticiones de decisién prejudicial y resoluciones del

Tribunal de Justicia sobre las relaciones temporales de empleo publico estd compuesto por
las disposiciones normativas y précticas, actuaciones o resoluciones de los empleadores

complementarias que correspondan al puesto de trabajo, reservado a personal eventual, que desempene,
siendo de aplicacién a este colectivo lo dispuesto en el parrafo B) del apartado uno de este articulo».

% No me consta que tal modificacién se haya producido. Desde luego, no la han hecho el capitulo XX de
Ley 13/2016, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de gestién administrativa y financiera y de organiza-
cién de la Generalitat, y el capitulo XI del titulo II de la Ley 7/2021, de 29 de diciembre, de medidas fiscales,
de gestién administrativa y financiera y de organizacion de la Generalitat 2022. Tampoco lo ha hecho el
capitulo V del titulo III de la Ley 8/2022, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de gestién administrativa
y financiera y de organizacién de la Generalitat.
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publicos que suponen o podrian suponer la utilizacién del empleo temporal de forma
abusiva e incompatible con lo dispuesto en la cldusula 5 del Acuerdo Marco. Respecto de
los casos que lo componen y de otros pendientes o futuros sustancialmente iguales que
lleguen al conocimiento de los tribunales laborales o del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, la solucién es bien diferente de la que corresponde al grupo de casos en
los que la cldusula del Acuerdo Marco afectada es la 4.1. A diferencia de esta, la cldusula
5 carece de efecto directo y, por lo tanto, no admite que los particulares puedan invocarla
ante los tribunales nacionales o frente al empleador publico con la finalidad de excluir la
aplicacién de las disposiciones del derecho nacional contrarias a ella®. Se impone, pues,
la bsqueda de otras vias que permitan atacar y neutralizar, de modo eficaz, los efectos de
esas disposiciones y de las actuaciones del empleador publico que favorezcan o produzcan
la utilizacién abusiva que persigue prevenir y sancionar el Acuerdo Marco.

Entre las vias a las que se acaba de hacer referencia figura la aplicacién de las
aludidas disposiciones nacionales interpretindolas en modo que permita garantizar la
plena efectividad del derecho de la Unidn, esto es, recurriendo a la conocida como in-
terpretacién conforme, acompanada, en su caso, del abandono o correccién de los crite-
rios judiciales que impliquen interpretaciones no conformes”, incluso cuando procedan
de 6rganos jurisdiccionales superiores. Dicho sea de paso, ello resulta coherente con la
obligacién de los jueces y tribunales espanoles de aplicar el derecho de la Unién «de con-

3¢ Como ha tenido oportunidad de senalar en reiteradas ocasiones el Tribunal de Justicia, los términos de
la cldusula no son incondicionales ni suficientemente precisos para permitir una invocacién como la indica-
da [asi, entre otras, sentencia de 15 de abril de 2008 (Impact), cit., apartados 79 y 80 y punto 2) del fallo].
Sobre la general inviabilidad de semejante invocacién cuando las disposiciones del derecho de la Unién
carecen de efecto directo es terminante la sentencia de 24 de junio de 2019 (asunto C-573/17, Poplawski;
ECLI:EU:C:2019:530): «cualquier juez nacional que conozca de un asunto, en el marco de su competencia,
estard obligado, como 6rgano de un Estado miembro, a abstenerse de aplicar cualquier disposicién nacional
contraria a una disposicién del derecho de la Unidn con efecto directo en el litigio de que conoce» (apartado
61); en cambio, «no cabrd invocar, como tal, una disposicién del derecho de la Unidn carente de efecto direc-
to en un litigio al que se aplique el derecho de la Unién, con el fin de excluir la aplicacién de una disposicién
de derecho nacional que le sea contraria» (apartado 62); «la invocacién de la disposicién de una directiva
que no sea suficientemente clara, precisa e incondicional para que se le reconozca efecto directo no puede
dar lugar, sobre la base exclusivamente del derecho de la Unién, a que el érgano jurisdiccional de un Estado
miembro excluya la aplicacién de una disposicién nacional» (apartado 64).

7 Como las apuntadas, por ejemplo, en el apartado 80 y en el punto 2) del fallo de la sentencia de 19
de marzo de 2020 (Sinchez-Ruiz-Fernindez Alvarez y otras), asi como en los apartados 61, 66, 68, 69,
77 y 88 y en el punto 1) del fallo de la sentencia de 3 de junio de 2021 (Instituto Madrileno de Investiga-
cién y Desarrollo Rural, Agrario y Alimentario), cits. Un comentario de la primera sentencia en GARATE
CASTRO, ].: «Sobre las incompatibilidades con el derecho de la Unién de las disposiciones normativas y
précticas judiciales y administrativas espanolas en materia de empleo publico temporal (A propésito de la
sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de marzo de 2010, Sinchez Ruiz-Ferndndez Alvarez y otras, asuntos
acumulados C-103-18 y C-429/18)»; de la segunda, en ORDONEZ SOLIS, D.: «El abuso en el empleo
publico temporal en la perspectiva judicial y legislativa (sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de junio de
2021, Instituto Madrilefio de Investigacion y Desarrollo Rural, Agrario y Alimentario, asunto C-726/19)»,
ambos en el volumen Estudios sobre la doctrina del Tribunal de Justicia en materia de politica social, cit., pags.
53 y sigs. y pags. 91 y sigs., respectivamente.
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formidad con la jurisprudencia» del Tribunal de Justicia®®. Las mismas interpretaciones
conformes pueden llevar al abandono o a la correccién, ad futurum, de las practicas de
los empleadores publicos que no encajen en ellas.

Dando un paso mds, el 6rgano jurisdiccional que conozca del asunto y entienda
que la normativa nacional en juego carece de medida efectiva alguna de prevencién y
sancion de la utilizacién abusiva del empleo temporal y, a la postre, no es susceptible de
interpretacién conforme que evite esta, podria llegar a decidir, in extremis, armdndose de
valentia y en funcién de las particulares circunstancias del caso, la inaplicacién de aquella
basdndose en la consecucién del efecto til del Acuerdo Marco y sirviéndose de la doc-
trina de la sentencia de 4 de julio de 2006%, en la que el Tribunal de Justicia declaré, a la
vista de las aludidas circunstancias, que «el Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién
determinada debe interpretarse en el sentido de que, si el ordenamiento juridico inter-
no del Estado miembro de que se trata no contiene, en el sector considerado, ninguna
medida efectiva para evitar y sancionar, en su caso, la utilizacién abusiva de contratos de
duracién determinada sucesivos, dicho Acuerdo impide aplicar una normativa nacional
que, solo en el sector putblico, prohibe absolutamente transformar en contrato de traba-
jo por tiempo indefinido una sucesién de contratos de duracién determinada que han
tenido por objeto, de hecho, hacer frente a “necesidades permanentes y duraderas” del
empleador y deben considerarse abusivos».

Salvo que se den los presupuestos que permitan adoptar la anterior solucién a
las relaciones administrativas de servicios de duracién determinada, lo cual no es nada
ficil que suceda a la vista de la doctrina de la Sala de lo Contencioso-Administrativo

% Art. 4 bis.1 de la Ley orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Un caso de interpretacién
conforme, a la luz de las consideraciones de la sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de junio de 2021, (Ins-
tituto Madrileno de Investigacién y Desarrollo Rural, Agrario y Alimentario), cit., en sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Social) de 30 de igual mes y ano (R] 2021/3974): «en la interpretacién del derecho in-
terno, los 6rganos judiciales nacionales estamos obligados a garantizar el resultado perseguido por el derecho
de la Unién y evitar el abuso en la contratacién temporal constituye objetivo bésico del mismo». Téngase en
cuenta que la doctrina que establezca el Tribunal de Justicia en interpretacién del derecho de la Unién con
un valor uniforme para todos los ordenamientos juridicos nacionales de los Estados miembros constituye, en
Espana: 1) jurisprudencia» cuya infraccién por parte del érgano jurisdiccional que haya conocido del asun-
to en primera y Unica instancia es susceptible de ser examinada a través del recurso de suplicacién [cfr. art.
193.¢) de la LR]S] o de casacién ordinaria [cfr. art. 207.¢) de la LRJS]; y 2) doctrina de contraste a efectos de
la interposicién de recurso de casacién para la unificacién de doctrina contra las sentencias dictadas por las
salas de lo social de los tribunales superiores de justicia que entren en contradiccién con aquella (art. 219.2
de la LR]JS). Sobre el asunto véase el magnifico trabajo de MANEIRO VAZQUEZ, Y.: «La infraccién de la
normativa y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia como motivo de acceso a los recursos de suplicacién
y casaciény, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 47, diciembre 2017, pdgs.
308 y sigs. De apreciar la contradiccidn, el Tribunal Supremo queda obligado a la estimacién del recurso y
a casar y anular la sentencia recurrida. Un caso de apreciacién de la contradiccién, aunque referido a una
sentencia de contraste resolviendo peticién de decision prejudicial planteada por juez austriaco [la sentencia
del Tribunal de Justicia de 26 de febrero de 2008 (asunto C-506/06, Sabine Mayr; ECLI:EU:C:2008:119)],
en sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 4 de abril de 2017, de casacién para la unificacién
de doctrina (R] 2017/1981, recurso 3466/2015).

3 Asunto C-212/0, Adeneler, cit.
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del Tribunal Supremo, lo que le queda al empleado publico afectado es emprender el
calvario, de resultado incierto, de reclamar al Estado el resarcimiento de los perjuicios
sufridos como consecuencia del incumplimiento del Acuerdo Marco. Me viene a la me-
moria la decisién de desistir de emprender ese camino tomada por el Sr. Wagner Miret,
en relacién con el incumplimiento de la Directiva 80/987/CEE (hoy seria la Directiva
2008/94/CE), cuando el érgano jurisdiccional remitente, una vez recibida la notifica-
cién de la sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de diciembre de 19934, resolvié el
asunto principal iniciado por aquel optando por dejarle abierta la expresada posibilidad
de reclamacién por su exclusién, como personal de alta direccién, de la proteccién a
cargo del Fondo de Garantia Salarial como institucién encargada del aseguramiento del
pago de las cantidades adeudadas por el empresario®. El Sr. Wagner Miret adopté su
decisién por desesperacion.

En honor de la verdad, la solucién del problema mediante una de esas dos tltimas
vias puede llegar a ser en buena medida innecesaria como consecuencia de los cambios
introducidos en materia de empleo ptblico temporal por la ya citada Ley 20/2021, de
28 de diciembre. Con cardcter general, los aludidos cambios, que no son ajenos a la in-
fluencia de la doctrina del Tribunal de Justicia®, evidencian la voluntad del legislador de
establecer en nuestro ordenamiento juridico medidas efectivas y adecuadas de preven-
cién y sancién de la utilizacién abusiva de la temporalidad, anteriormente inexistentes.
A pesar de que la Ley ahora contemplada se abstenga de advertir que aquellos cambios se
adoptan en transposicion de la Directiva 1999/70/CE*, lo cierto es que las medidas que
comprenden permitirfan considerar cuamplida, prima facie y, al menos, parcialmente®, la

% Como la contenida, sefialadamente, en las sentencias de 26 de septiembre de 2018 (dos sentencias; R]
2018/4062 y R] 2018/4063, recursos 785/2017 y 1305/2017, respectivamente).

4 Asunto C-334-92, ECLLI:EU:C:1993:945.

%2 Véase sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 16 de febrero
de 1994 (AS 1994/577; recurso de suplicacién 1388/1992). Tuvo ocasién de volver a aplicar el criterio la
sentencia de igual Sala y Tribunal de 11 de noviembre del mismo afio (AS 1994/4364, recurso de suplicacién
3904/1994).

% Como revela el predmbulo de la propia Ley (apartados I y IV).

“ Tampoco consta que se haya informado de ellas a la Comisién.

# Ciertamente, cabe cuestionar que respondan de modo cabal, sin dejar huecos, a cualesquiera posibles
situaciones de utilizacién abusiva del empleo temporal como, por ejemplo, las producidas por sucesivas
renovaciones de nombramientos para continuar cubriendo los afectados la realizacién de iguales o andlogas
funciones. La falta de respuesta a tales situaciones no parece conciliable con la cldusula 5.2 del Acuerdo
Marco [«Los Estados miembros (...) determinardn en qué condiciones los contratos de trabajo o relaciones
laborales de duracién determinada» se considerardn «sucesivos»]. Asimismo, cabe cuestionar si constituye
una medida sancionadora de la utilizacién abusiva del empleo temporal, compatible con la cldusula 5.1 del
Acuerdo Marco, el hecho de que la Ley 20/2021 (su art. 2.6) solo reconozca derecho a una indemnizacién
a los empleados publicos temporales victimas de la aludida utilizacién abusiva y cuya relacién de servicios
se extinga por no haber superado el proceso selectivo de estabilizaciéon al que hubieran concurrido con el
propdsito de regularizar su situacién, de modo que se deja sin sancionar, a través del reconocimiento de algin
tipo de indemnizacién, la misma utilizacién abusiva a la que hubiesen estado sometidos los que superen tal
proceso. Muestra de esa posibilidad de cuestionar que las actuales medidas de prevencién y sancién de la
utilizacién abusiva de la temporalidad en el empleo publico se acomoden plenamente a las exigencias de la
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exigencia de una transposicién suficiente, en el dmbito de las relaciones administrativas de
servicios de duraciéon determinada, de dicha Directiva en relacién con el contenido de la
cldusula 5 del Acuerdo Marco. Los cambios realizados se proyectan, ademds de sobre los
funcionarios interinos y el personal laboral temporal, a través de la nueva redaccién que
recibe el art. 10 del EBEP 2015 y del anadido a este texto legal de una nueva disposicién
adicional decimoséptima («medidas dirigidas al control de la temporalidad en el empleo
publico»), sobre el personal estatutario y equivalente de los servicios de salud, cuya nor-
mativa reguladora ha pasado a adaptar lo establecido en ambos preceptos del EBEP 2015
a las peculiaridades propias de su régimen juridico, dando asi cumplimiento a lo previsto
en la disposicién final segunda de la Ley 20/2021 y del Real Decreto-ley 14/2021%,

4. Conclusiones

Primera. El estudio de las sentencias y autos del Tribunal de Justicia resolviendo peticio-
nes de decisién prejudicial sobre incompatibilidades de disposiciones normativas nacio-
nales y de decisiones del empleador publico con las exigencias del Acuerdo Marco sobre
el trabajo de duracién determinada muestra, de forma cabal, el papel y la contribucién
de aquel a la efectividad del Derecho Social de la Unién. Ello es asi por el muy elevado
ndmero de peticiones de decisién prejudicial del tipo indicado y por el contenido y sen-
tido de las aludidas sentencias y autos. Dicho estudio corrobora cuanto sobre aquel papel
y contribucién del Tribunal de Justicia se indica a continuacién. El experimento puede
hacerse con otras materias propias de la politica social (traspasos de empresa, despidos
colectivos, tiempo de trabajo, insolvencia empresarial, igualdad de trato en materia de
seguridad social, etc.) y el resultado obtenido no variara.

Segunda. En materia de Derecho Social de la Unién (por lo tanto, no solo del
Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada), abundan los casos en que las
respuestas del Tribunal a las peticiones de decisién prejudicial sirven para descubrir si-
tuaciones de oposicién de los derechos nacionales y abren paso a su correccién mediante
cambios normativos, la aplicacién judicial de preceptos del disposiciones de la Unién
dotados de efecto directo, el excepcional mandado expreso de inaplicacién judicial de
algtin precepto de la normativa nacional o, con mayor frecuencia, las interpretaciones

cldusula 5 del Acuerdo Marco son las ya cinco peticiones de decisién prejudicial solicitando una respuesta
del Tribunal de Justicia al respecto. De tales peticiones, todas de 2022, tres corresponden al Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid [una tramitada como asunto C-59/21 (MP y Consejeria de la Presidencia de la
Comunidad de Madrid), otra como asunto C-110/22 (IP y UNED) y la tltima como asunto C-159/22 (IK
y Agencia Madrilefia de Asistencia Social)] y dos al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niimero 17
de Barcelona (una tramitada como asunto C-331/22 (KT y Departamento de Justicia de la Generalidad de
Catalufa) y la otra como asunto C-332/22 (HM, VD y Generalidad de Catalufia)].

% La referida adaptacién se ha producido a través de la modificacién de la Ley 55/2003, de 16 de
diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, llevada a cabo por el Real
Decreto-ley 12/2022, de 5 de julio.
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conformes, algunas de las cuales preceden a cambios normativos y otras constituyen,
por hoy, la solucién a la pasividad del legislador en orden a afrontar la modificacién de
preceptos del derecho nacional para adaptarlos al derecho de la Unién.

Tercera. Todas y cada una de las peticiones de decisién prejudicial —pasadas, pre-
sentes y futuras— que cuenten con fallos del Tribunal de Justicia entrando en el fondo del
asunto impactan sobre los ordenamientos juridicos nacionales. El impacto alcanza tanto
al ordenamiento al que pertenezca la disposicién normativa enjuiciada por el Tribunal
como a los demds ordenamientos nacionales. El impacto es directo en el primer caso e
indirecto en el segundo. Aunque ese impacto directo es, con frecuencia, inmediato, no
faltas situaciones en que queda latente. Sucede esto tltimo cuando el fallo declare que
no existe oposicién entre la normativa nacional y el derecho de la Unién. Un fallo en
tal sentido ha de ser tenido en cuenta por los 6rganos jurisdiccionales, que no podrin
apartarse de él y declarar la oposicién no apreciada por el Tribunal de Justicia.

Cuarta. El relevante papel del Tribunal de Justicia en el campo de la efectividad
del Derecho Social de la Unidn se debe, en gran medida, a la actuacién de los jueces y
tribunales nacionales. El protagonismo del Tribunal en la satisfactoria aplicacién del
Derecho Social es propiciado por las peticiones de decisiéon prejudicial elevadas por tales
jueces y tribunales.

Quinta. La actividad de los jueces y tribunales nacionales en relacién con las pe-
ticiones de decision prejudicial no es igual en todos los Estados miembros. No justifica
las diferencias el mayor o menor niimero de trabajadores existentes de cada uno de aque-
llos; ello constituye, a los fines indicados, un factor neutro o, en el mejor de los casos,
de relativa repercusién. Tampoco se puede considerar que las aludidas diferencias sean
consecuencia del diverso grado en que las legislaciones nacionales transponen de forma
adecuada o exacta las disposiciones de la Unién en materia de politica social. Nada in-
dica que aquel grado sea mds alto en los Estados miembros cuyos jueces han elevado el
menor numero de peticiones de decisién prejudicial, ni que sea més bajo en los Estados
miembros con el mayor ndmero de peticiones. Si asi fuese, resultaria que la legislacién
laboral alemana y la espafiola son las que han transpuesto del modo mds insuficiente
e inadecuado las referidas disposiciones normativas de la Unién en, comparacién, por
ejemplo, con la legislacion italiana, francesa, holandesa, sueca, hingara o portuguesa.

Sexta. Una de las vias de mejora de la eficacia del Derecho Social de la Unién es la
consecucién de una mayor predisposicién de los jueces nacionales a resolver los litigios
sobre cuestiones afectadas por aquel teniendo en cuenta la regulacién que realiza y su
primacia sobre las disposiciones normativas nacionales. Debe favorecerse la eliminacién
de los escrupulos y obstdculos que tienen buena parte de los jueces nacionales, en algu-
nos Estados Miembros mds que en otros, a la hora de solicitar del Tribunal de Justicia
un pronunciamiento expreso sobre la interpretacién de las normas sociales de la Unién
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y la conformidad a ellas de la correspondiente normativa nacional. La mejora de aquella
predisposicién debe estar acompanada del fomento del conocimiento del Derecho Social
por parte de los restantes profesionales del derecho y, en especial, de los abogados.

Séptima. Paradigma de la contribucién de la doctrina del Tribunal de Justicia a
la potenciacién de la efectividad del Derecho Social de la Unién son sus numerosas
sentencias y autos sobre empleo piblico temporal. Por lo que concierne a Espana, esas
sentencias y autos han permitido corregir y eliminar buena parte de las situaciones de
oposicién de la normativa nacional de empleo publico al Acuerdo Marco sobre el trabajo
de duracién determinada.

Octava. Lo anterior no admite discusién en relacién con la equiparacién del régi-
men de servicios del personal temporal y del fijo con base en el respeto del principio de
no discriminacién que proclama, con cardcter general, la cldusula 4 del Acuerdo Marco.
Alli donde la normativa nacional no ha llegado a corregir y eliminar las situaciones de
oposicion a esta cldusula, lo hacen los jueces y tribunales espafioles de la mano de los fa-
llos del Tribunal de Justicia y recurriendo al efecto directo de aquella declarado por este.

Novena. Respecto de la efectividad de la cliusula 5 del Acuerdo Marco y la elimi-
nacién de la muy frecuente utilizacién abusiva del empleo publico temporal propiciada
por la propia normativa estatal, la solucién al problema dependia, hasta 2021, una vez
descartadas las posibilidades del recurso a la interpretacién conforme y a la inaplicacién
de la aludida normativa, del resultado incierto de la actividad del afectado reclamando al
Estado el resarcimiento por los perjuicios sufridos por el incumplimiento de la referida
cldusula. La reforma de la Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico llevada a cabo en
2021 viene a invertir, bajo la influencia de la doctrina del Tribunal de Justicia, la posicién
del legislador en la materia. Su anterior abstencién en orden al establecimiento de medidas
de correccidn del uso abusivo del empleo publico temporal se sustituye por la voluntad de
establecerlas. Queda por comprobar si las medidas adoptadas son lo suficientemente efec-
tivas y adecuadas como para permitir entender cumplido el objetivo del Acuerdo Marco.
En este punto, la Gltima palabra la tendrd, antes o después, el Tribunal de Justicia.
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Abstract:

Si bien conforma una cuestién clasica, el salario se halla de nuevo en el centro
del debate. Tras sucesivas crisis, devaluadas las retribuciones y ante una nueva
realidad -los trabajadores pobres-, la garantia de salarios minimos suficientes
ocupa y preocupa, también en el marco supra-nacional: tradicionalmente, en
las normas internacionales y, mds recientemente, en el Derecho europeo. Mues-
tra de esto tltimo es la Directiva (UE) 2022/2041, sobre unos salarios minimos
adecuados en la Unién Europea, objeto del presente estudio. En este, tras una
breve contextualizacién de la intervencién europea y un andlisis de las herra-
mientas internacionales en la materia, el andlisis aborda los extremos m4s des-
tacados de la nueva norma: en sintesis, la cuestion competencial y los objetivos
a cumplir por los Estados Miembros.

Salario, factores de erosién, salarios minimos justos, Directiva sobre unos sala-
rios minimos adecuados en la UE.

Although it is a classic issue, wages are once again at the center of the debate.
After successive crises, devalued wages and faced with a new reality - the wor-
king poor - the guarantee of adequate minimum wages is a matter of concern,
also in the supra-national framework: traditionally, in international norms
and, more recently, in European law. An example of the latter is Directive
(EU) 2022/2041 on adequate minimum wages in the European Union, which
is the subject of this study. To this end, after a brief contextualization of the
European intervention and an analysis of the international standards on the

‘El presente estudio, desarrollado en el marco del programa de “Consolidacion e estruturacién de unidades
de investigacién competitivas do Sistema Universitario de Galicia” (Ref.: ED431B 2022/11), fue presentado en
el marco del Congreso Regional Europeo de la SIDTSS, celebrado en Gante del 6 al 8 de septiembre de 2023.
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subject, the analysis addresses the most important aspects of the new regula-
tion: in short, the question of competence and the objectives to be met by the
Member States.

Keywords: Wage, erosion factors, fair minimum wages, adequate minimum wages Directive.

1. Introduccién

El salario se erige en elemento nuclear y definidor del contrato de trabajo, determinante,
junto a otros extremos, de la laboralidad misma del vinculo juridico. Por ello, ha sido
objeto de atencién privilegiada, en sede legislativa, convencional y, correlativamente,
doctrinal. Con todo, mds alld de la categoria tedrica o sustantiva —el salario mismo—, hoy
por hoy, se halla en el centro del debate su caracterizacién, a modo de salario adecuado
y suficiente para la atencién de las necesidades personales y familiares de las personas
trabajadoras, pero también como elemento sinalagmadtico y reciproco a la actividad labo-
ral prestada. Tal es la justicia del salario o el derecho a un salario justo, como elemento
consustancial al trabajo decente.

Conforme a la naturaleza misma del Derecho del Trabajo —a modo de rama del
ordenamiento juridico dirigida al reequilibrio de las posiciones de empresarios y traba-
jadores, singularmente mediante la fijacién de estdndares minimos—, también el salario
—materializacién de la obligacién bdsica a cargo del empleador y, por consiguiente, del
correlativo derecho del trabajador— ha quedado sujeto a umbrales o limites minimos. La
garantia de una remuneracién minima por el trabajo prestado, mediante la formulacién,
por diversas fuentes, de un quantum o importe fijo por debajo del cual queda vetada la
contratacion y prestacién de servicios, es, pues, comin a la generalidad de los Estados.
Y ha sido —y es— exigida por el Derecho Internacional, como elemento clave para la ga-
rantia del trabajo “decente”, a su vez configurado como herramienta para la generacién
de condiciones de vida dignas para los trabajadores y sus familias. Mds recientemente,
también las instituciones europeas, ain carentes de competencia en la materia, han ar-
ticulado acciones de estimulo a la implementacién de instrumentos para la garantia de
salarios justos y adecuados.

Conforma el punto de partida de la investigacién la apreciacién de elementos,
estructurales y coyunturales, determinantes de una paulatina erosién y desnaturaliza-
cién de dichos salarios justos y adecuados. Entre los primeros, deben referirse, sin duda,
los fenémenos de la globalizacién y digitalizacién, generadores de una concentracién o
polarizacién de los empleos de calidad y, consecuentemente, del surgimiento y prolife-
racién, colaterales, de profesiones poco cualificadas e, incluso, de formas no convencio-
nales de trabajo, todas ellas escasamente retribuidas. A modo de factores coyunturales,
deben referirse, desde luego, las recientes crisis, econémicas y sanitaria, con un impacto
muy notable en los salarios, a menudo de modo especialmente intenso en sectores con
una elevada proporcién de trabajadores con salarios ya muy bajos. Todo ello, como es
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obvio, determina el surgimiento e incremento de trabajadores pobres, que, pese a hallar-
se empleados, tienen vetado el acceso a bienes y servicios esenciales'. Se intensifica, pues,
la desigualdad, salarial y, por ende, econémica y social.

Frente a ello, debe remarcarse, en clave de tendencia y atin en atencién a objeti-
vos también de indole econémica —en esencia, la procura de una competencia leal en
el mercado tnico—, el surgimiento de una terminologia novedosa en el marco europeo:
un discurso, ya de cariz social, que insistentemente apela a los objetivos de adecuacién,
suficiencia y dignidad de los salarios y, por extensién, de condiciones laborales y de vida.
Muestra de tal nueva orientacién son el Pilar Europeo de Derechos Sociales y, por su-
puesto, la Directiva sobre unos salarios minimos adecuados en la UE.

En dicho contexto, el estudio persigue, en esencia, proceder a un andlisis critico
de tales nuevos instrumentos juridicos, cuestionando su efectiva contribucién a la con-
formacién de retribuciones estrictamente correlativas a la previa prestacién de servicios,
asi como cuantitativamente suficientes para una digna atencién de las necesidades de
las personas trabajadoras. El andlisis se detiene, de modo singular, en la Directiva (UE)
2022/2041, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de octubre de 2022, sobre
unos salarios minimos adecuados en la UE, cuya génesis, objetivos y previsiones son
objeto de estudio detallado.

2. Los factores de erosion: salarios minimos en la nueva economia y ante las crisis

Los nuevos métodos de produccién y de trabajo, ya inmersos en los procesos de glo-
balizacién, externalizacién y digitalizacién, a menudo han ejercido —ejercen ain— una
presién a la baja en el guantum de los salarios, poniendo a prueba las herramientas
tradicionales para su fijacién y proteccién. Tales fenémenos, en efecto, conducen a una
concentracién o polarizacidn, territorial y sectorial, de los empleos mds cualificados y
mejor remunerados. Pero en el entorno de estos dltimos, surgen, asimismo, empleos sub-
remunerados, al eludirse, bajo la apariencia del trabajo auténomo, la aplicacién misma
del Derecho del Trabajo y, por consiguiente, de las normas, heterénomas y auténomas,
de fijacién del salario minimo. En dicho sentido, sin duda, resulta paradigmadtico el sec-
tor de las plataformas digitales, en cuyo seno proliferan falsos auténomos, retribuidos,
habida cuenta dicha calificacién, conforme a los pardmetros —con frecuencia, por uni-
dad de obra (repartos o viajes realizados, por ejemplo)— sefalados unilateralmente por
el empleador, sin sujecién a limite o suelo minimo alguno. Asi quienes prestan servicios
en las citadas plataformas a menudo perciben emolumentos o retribuciones —salarios,
en realidad— muy por debajo de los estdndares fijados por la Ley o el convenio colectivo

" En la materia, puede consultarse CARRIL VAZQUEZ, Xosé Manuel, Pobres con trabajo: una categoria
estadistica en la Unién Europea y un colectivo sin entidad juridica en Espafa, al menos en su Derecho del
Trabajo y Seguridad Social. Documentacién Laboral. Madrid, Ediciones Cinca, vol I, nim. 122, 2021, p. 73
y siguientes.
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que, dado la tipologia de servicios prestados, habria de resultar de aplicacién®. Las nue-
vas tecnologias, por tanto, se erigen en una via de elusién del marco laboral en general y
de las normas sobre salario minimo en particular’. E igual impacto producen, como es
sabido, las estrategias empresariales de externalizacién, senaladamente transnacionales,
al redundar en el recurso a mano de obra sujeta a la Ley del lugar de prestacién de servi-
cios, 2 menudo un Estado con estdndares sociales —y salariales— sensiblemente inferiores
a aquel en que se hallan los destinatarios finales de los productos®. Ya més recientemente,
deben destacarse fenémenos, tal vez mds coyunturales, como la pandemia y la inflacién
—en el marco europeo, en esencia atribuida a la guerra de Ucrania—, que han provocado
una “brusca caida de los salarios reales™.

Desde otra perspectiva, debe llamarse la atencién sobre el recurso al salario —a su
bajada, en realidad— a modo de herramienta para la contencién, en el dmbito empresa-
rial, de situaciones de crisis. Pues, en muchos Estados, la recesién de 2008 se erigié en
pretexto para profundisimas reformas, entre otros extremos, de dos categorias, a efectos
salariales singularmente relevantes: por un lado, la negociacién colectiva sectorial, cuya
capacidad de fijacién de salarios minimos ha resultado sensiblemente mermada; y, por
otro lado, el poder empresarial de direccién, en cambio muy potenciado, también a
efectos de modificacién —y rebaja— de condiciones de trabajo, inclusive salariales. Asi, ha
sucedido en Espana tras la reforma operada en 2012 —Ley 3/2012°—, por cierto, en los
extremos senalados, no revertida’.

* Son ilustrativas, en dicho sentido, las conclusiones alcanzadas en algtin informe: Informe de la OIT,
Las plataformas digitales y el futuro del trabajo, Cémo fomentar el trabajo decente en el mundo digital. Ginebra,
2019, p. 51; AA.VV. (Dirs.: TODOLI SIGNES, Adrién, PEIRO SILLA, José Marfa), E/ trabajo en las plata-
formas digitales en la Comunitat Valenciana II. Generalitat Valenciana, Valencia, 2022, p. 45.

? Sobre el impacto de la digitalizacién de la economia, vid. CRUZ VILLALON, Jests, Las transforma-
ciones de las relaciones laborales ante la digitalizaciéon de la economia. Zémas laborales. Sevilla, Consejo An-
daluz de Relaciones Laborales, nim. 138, 2017, p. 13-47; SUAREZ CORUJO, Borja, La gran transicién:
la economia de plataformas digitales y su proyeccién en el dmbito laboral y de la seguridad social. Zémas
laborales. Sevilla, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, num. 141, 2018, p. 37-66.

“ En la materia, vid. SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo, Redes empresariales y Derecho del Traba-
jo. Granada, Comares, 2016; FERNANDEZ PROL, Francisca, FERNANDEZ SANCHEZ, Sonia, Traba-
jadores inmersos en procesos de subcontratacién transnacional: ;qué proteccién desde el plano internacional?
Boletin Mexicano de Derecho Comparado. México, Universidad Nacional Auténoma de México, vol. 52, niim.
156, 2019, p. 1383-1406; AA.VV. (Dirs.: SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo, VIVERO SERRANO,
Juan Bautista), La construccion del Derecho del Trabajo de las redes empresariales. Granada, Comares, 2019.

> Vid. Informe de la OIT, Informe Mundial sobre Salarios 2022-2023: El impacto de la inflacion y de la
COVID-19 en los salarios y el poder adquisitivo, Ginebra, 2023. La conclusién reproducida en texto se ex-
trae, en concreto, del Resumen Ejecutivo, p. 1 (disponible en https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/-
--dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_862574.pdf).

¢ Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

7 Pues ha sido objeto de reforma, por Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes
para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo,
el art. 84.2 ET, al sustraerse “La cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los vincu-
lados a la situacién y resultados de la empresa” del elenco de materias susceptibles de regulacién via convenio
de empresa negociable “en cualquier momento de la vigencia de convenios colectivos de dmbito superior”,
pero permanece inalterado, en cambio, el art. 41 ET.
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3. El prolegémeno: la protecciéon en el marco internacional

En los Tratados internacionales, atin de indole general, las referencias a la suficiencia del
salario —si bien expresadas en términos diversos— son constantes. En todos ellos, resul-
ta perceptible una concepcidn teleoldégica o instrumental del mismo, como herramienta
para la consecucién de un fin superior —la dignidad del trabajador y de su familia—, mds
alla, por tanto, de la estricta légica del contrato laboral mismo. Asi, la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos® sefala que “toda persona tiene derecho a una remuneracién
equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme
a la dignidad humana (...)” (art. 23). Y en virtud del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, los Estados Partes “reconocen el derecho de toda per-
sona al goce de condiciones de trabajo, equitativas y satisfactorias, que le aseguren en
especial: a) Una remuneracién que proporcione, como minimo, a todos los trabajadores:
ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias™. Y también en el marco
de las Naciones Unidas, es precisa una referencia a los Objetivos de Desarrollo Sostenible
aprobados en 2015, al vincularse, en particular, la consecucién del Objetivo 8 —“Trabajo
decente y crecimiento econémico — a la garantia de salarios “justos”.

Ya en el dmbito del Consejo de Europa, forzoso resulta referir el art. 4 de la Carta
Social Europea (revisada)'®, en que se enumeran los compromisos asumidos por las Partes
“para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a una remuneracién equitativa’. Precepto, a
cuyo tenor, en particular, las citadas Partes asumen “reconocer el derecho de los trabajadores
a una remuneracién suficiente que les proporcione a ellos y a sus familias un nivel de vida
decoroso”, lo que implica que la misma no sélo permita cubrir necesidades materiales bési-
cas (alimentacién, vestimenta y vivienda), sino también participar en actividades culturales,
educativas y sociales. Una previsién que, a su vez, debe complementarse con lo indicado
por el Comité Europeo de Derechos Sociales —6rgano encargado de vigilar el cumplimiento
de la Carta— que fija el nivel del salario minimo en el 60 % del salario medio nacional neto
—umbral, por cierto, seglin recuerda la doctrina, que no se alcanza en Espana''—.

8 Adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su resolucién 217 A (III),
de 10 de diciembre de 1948.

? Art. 7 del Pacto Internacional Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de 19 de diciembre de 1966.

10 Estrasburgo, 3 de mayo de 1996.

1 CARRIL VAZQUEZ, Xosé Manuel, En 1000 palabras, el (in)cumplimiento espafol en materia salarial
de la Carta Social Europea (Nihil novum sub sole). Brief AEDTSS, https://www.aedtss.com/en-1000-pa-
labras-el-incumplimiento-espanol-en-materia-salarial-de-la-carta-social-europea-nihil-novum-sub-sole/, con
referencia a las Conclusiones XXII-3 (2022) del CEDS, asi como al Real Decreto 99/2003, de 14 de febrero,
por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2023, cuyo preimbulo, sin embargo, dispone (errén-
eamente) que el mismo “culmina el objetivo de que el salario minimo interprofesional alcance el 60 por ciento
del salario medio en 2023, dando cabal cumplimiento a lo dispuesto por el Comité Europeo de Derechos
Sociales en aplicacién de la Carta Social Europea”. Sobre esta materia, también puede consultarse BURRIEL
RODRIGUEZ-DIOSDADO, Pepa, El salario minimo interprofesional en Espafa y la Carta Social Europea:
el desacuerdo permanente. Lex Social. Sevilla, Universidad Pablo de Olavide, vol. 12, ndm. 1, 2022, p. 498 y
siguientes. Para 2024, como es sabido, Ministerio y organizaciones sindicales mds representativas han pactado

una subida del SMI del 5 por 100.
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Y resulta obligada, finalmente, una referencia a las normas internacionales de na-
turaleza propiamente laboral: de manera singular, los Convenios de la OIT sobre los
métodos para la fijacidén de salarios minimos (nim. 26, 1928) y sobre la fijacién de sa-
larios minimos (ndm. 131, 1970)'%, asi como sobre la proteccién del salario (nim. 95,
1949) y sobre la igualdad de remuneracién (nam. 100, 1951). Estos, en efecto, revelan
una preocupoacién precoz e intensa de la OIT en la materia'?, ya perceptible, por cierto,
al tiempo de su creacién misma, al referir expresamente el Preimbulo de la Constitu-
cién de la OIT, de 1919, la necesaria “garantia de un salario vital adecuado”"*. Pero de
los Convenios se infiere, assimismo, la evidente dificultad que presenta la regulacién, a
nivel supraestatal o global, de una remuneracién minima, por ello, sin perjuicio de las
singularidades de cada instrumento', fundamentalmente dirigida a la configuracién de
un modelo con el que alcanzar, en esencia, dos objetivos: por un lado, la fijacién de una
remuneracién minima atendiendo al concreto contexto socio-econémico de que se tra-
te'®; por otro lado, la articulacién de mecanismos para garantizar su eficacia’’.

12 Sobre este, con andlisis de los antecedentes, vid. ESTRADA BALLESTEROS, David, Convenio sobre
la fijacién de salarios minimos. Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Em-
pleo. Ttalia, Adapt University Press, vol. 7, num. 0, 2019, p. 1033 y siguientes.

'3 En la materia, de modo mds extenso, ha de consultarse CAMPS RUIZ, Luis Miguel, La proteccién de
los salarios en la historia de la OIT. Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social. Madrid, Ministerio
de Trabajo y Economia Social, nim. 147, 2020, p. 249.

!4 Posteriormente, en 1944, los miembros de la OIT adoptaron e incorporaron a la Constitucién, la
Declaracién de Filadelfia, relativa a los fines y objetivos de la OIT, la cual afirma la “obligacién solemne” de
la OIT de fomentar “en materia de salarios y ganancias y de horas y otras condiciones de trabajo, medidas
destinadas a garantizar a todos una justa distribucién de los frutos del progreso y un salario minimo vital para
todos los que tengan empleo y necesiten esta clase de proteccién”.

15> El primero de ellos, como se recordard, s6lo es de aplicacién “en industrias o partes de industria (es-
pecialmente en las industrias a domicilio) en las que no exista un régimen eficaz para la fijacién de salarios,
por medio de contratos colectivos u otro sistema, y en las que los salarios sean excepcionalmente bajos”, os-
tentando, pues, cardcter supletorio —art. 1 del Convenio niim. 26, de 1928-. En cambio, el de 1970, nim.
131, es de alcance mds general: conforme al mismo, en efecto, “Todo Estado Miembro de la Organizacién
Internacional del Trabajo que ratifique [el citado] Convenio se obliga a establecer un sistema de salarios
minimos que se aplique a todos los grupos de asalariados cuyas condiciones de empleo hagan apropiada la
aplicacién del sistema” (art. 1).

' En dicho sentido, el art. 3 del Convenio 131 dispone: “Entre los elementos que deben tenerse en
cuenta para determinar el nivel de los salarios minimos deberian incluirse, en la medida en que sea posible y
apropiado, de acuerdo con la prictica y las condiciones nacionales, los siguientes: (a) las necesidades de los
trabajadores y de sus familias habida cuenta del nivel general de salarios en el pais, del costo de vida, de las
prestaciones de seguridad social y del nivel de vida relativo de otros grupos sociales; (b) los factores econémi-
cos, incluidos los requerimientos del desarrollo econémico, los niveles de productividad y la conveniencia de
alcanzar y mantener un alto nivel de empleo”.

'7 Por ello, “Los salarios minimos tendrdn fuerza de ley, no podrin reducirse y la persona o personas
que no los apliquen estardn sujetas a sanciones apropiadas de cardcter penal o de otra naturaleza” (art. 2 del
Convenio nim. 131) y “Deberdn adoptarse medidas apropiadas, tales como inspeccién adecuada, comple-
mentada por otras medidas necesarias, para asegurar la aplicacion efectiva de todas las disposiciones relativas
a salarios minimos” (art. 5 del Convenio nim. 131).
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4. El marco europeo: especial referencia a la Directiva (UE) 2022/2041, sobre unos
salarios minimos adecuados en la UE

En clave de tendencia —ideoldgica—, si bien objetivos econdémicos inspiran, asimismo, la
intervencién europea en la materia —sefialadamente, la procura de una competencia leal
en el mercado Gnico—, debe remarcase el surgimiento de una terminologia novedosa en
el marco europeo: un discurso, ya de cariz social, que insistentemente apela a los objeti-
vos de adecuacién, suficiencia y dignidad de los salarios y, por extensién, de condiciones
laborales y de vida'®. Ello revela una nueva centralidad —cierta urgencia, incluso"—, en el
dmbito europeo, de la cuestidn salarial, sobre la que, no obstante, las instituciones de la
UE no ostentan competencia.

El giro es producto del surgimiento de un fenémeno nuevo: la pobreza de quie-
nes trabajan —y ya no sélo de quienes han perdido su empleo—, como consecuencia de
la precarizacién extrema de sus condiciones laborales, singularmente salariales. Se trata,
pues, de la respuesta —atin tardia y timida o “a la europea” al proceso de devaluacién
salarial ya iniciado tras la crisis financiera de 2008, habida cuenta el impacto directo de
esta y también de las muy lesivas reformas articuladas frente a la misma. Muchos anos
después, tras el crash provocado por la crisis sanitaria y ya expuestos a nuevas tensiones
fruto de la guerra de Ucrania —tensiones, singularmente, inflacionistas y, por tanto, con
impacto directo en los salarios—, toda intervencién en pro de la recuperacién salarial es
bienvenida. Y ello, ain cuando todos los Estados de la UE ya cuentan con sistemas lega-
les 0, al menos, con herramientas convencionales —a menudo, sectoriales— para la fijacién
de salarios minimos®, presentando estos, con todo, una notable variedad, en términos

'8 A modo de ejemplo del cardcter ambivalente de la retdrica europea en materia salarial, el discurso de la
Presidenta de la Comisién, Ursula Von der Leyen, en el marco del debate sobre el estado de la UE de septi-
embre de 2020: “Lo cierto es que, para demasiadas personas, trabajar ya no sale a cuenta. El dumping salarial
destruye la dignidad del trabajo, penaliza al empresario que paga salarios dignos y falsea la competencia leal
en el mercado unico. Esta es la razén por la que la Comisién presentard una propuesta legislativa para ayudar
a los Estados miembros a establecer un marco para el salario minimo”.

¥ LOFFREDOQO, Antonio, ORLANDINI Giovanni, La propuesta de Directiva de la Unién Europea
sobre el salario minimo adecuado. NET21 (https://www.net21.org/), niim. 4, 2021, p. 1.

% En concreto, en 21 de los Estados miembros el salario minimo se fija a través de mecanismos de
intervencién legal, en tanto que en 6 Estados (Dinamarca, Finlandia, Suecia, Italia, Austria y Chipre) se
remite la materia a la negociacién colectiva, CRUZ VILLALON, Jests, La promocién de salarios minimos
adecuados en la Unién Europea. Blog de Jesiis Cruz Villalén. http://jesuscruzvillalon.blogspot.com/2021/04/
la-promocion-de-salarios-minimos.html. Asi, un quinto de la poblacién de la UE vive en uno de los seis
Estados miembros que no tienen establecido un salario minimo legal, si bien si “algiin tipo de fijacién por
la negociacién colectiva sectorial”, GIMENO DIAZ DE ATAURI, Pablo, La Directiva de salarios minimos
adecuados: contenido e impacto de su trasposicién al ordenamiento juridico espafol. Trabajo, Persona, Dere-

cho, Mercado. Sevilla, Universidad de Sevilla, naum. 6, 2022, p. 39.
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absolutos y asimismo relativos®'. Tal dualidad de sistemas —heterénomo y auténomo-,
como se verd, determina el cariz de la intervencién europea®.

4.1. El Derecho originario

Si bien no aluden expresamente a una intervencién en materia de salarios minimos, va-
rios preceptos de Derecho originario sustentan toda propuesta de dignificacién de con-
diciones de trabajo —inclusive, por tanto, salariales—. De la CDFUE deben destacarse al
menos dos preceptos, por cierto, también retenidos por los Considerandos de la Directi-
va (UE) 2022/2041. Tal es el caso del art. 31 —rubricado “Condiciones de trabajo justas
y equitativas’—, a cuyo tenor “Todo trabajador tiene derecho a trabajar en condiciones
que respeten (...) su dignidad”, y también del art. 23 de la Carta, que apela a la garantia
de la igualdad entre hombres y mujeres, “en todos los dmbitos”, “inclusive en materia de
(...) remuneracién’.

Ya en el TUE, debe repararse en preceptos de alcance transversal, sin duda suscep-
tibles de lectura desde la dptica del presente estudio —a modo, por tanto, de fundamentos
juridicos de la intervencién europea en materia de salarios minimos—. Tal es el caso, en
primer término, del art. 2 TUE en que se relacionan los valores en que se fundamenta la
UE: asi, de respeto a la dignidad humana y a la igualdad. Y es obligada una referencia al
art. 3 TUE, a cuyo tenor la Unién tiene por finalidad promover, entre otros objetivos, el
“bienestar de sus pueblos” (apartado 1), “obrard en pro del desarrollo sostenible de Europa
basado en un crecimiento econdémico equilibrado (...) [y] en una economia social de mer-
cado (...) tendente al pleno empleo y al progreso social”. Ademds, “la Unidén combatird
la exclusién social y la discriminacién y fomentard (...) la igualdad entre mujeres y hom-
bres”, asi como “la cohesién econdmica, social y territorial” (todo ello en el apartado 3).

En el TFUE, al margen de los preceptos en que se proclaman el principio de
igualdad y la prohibicién de discriminaciones —sefialadamente los arts. 8 y 10, sin duda
susceptibles de una lectura en “clave salarial” y determinantes de intervenciones de De-
recho derivado especificas—, procede referir el art. 9, a cuyo tenor, como es sabido, “en la
definicién y ejecucién de sus politicas y acciones, la Unién tendrd en cuenta las exigen-
cias relacionadas con la promocién de un nivel de empleo elevado (...) [y] con la lucha
contra la exclusién social”, al ser esta tltima, de manera muy recurrente, fruto de una
originaria vulnerabilidad econdémica habida cuenta la carencia o insuficiencia del salario.

! Asi, en julio de 2023, los salarios minimos en los Estados miembros de la UE oscilaban entre 399€
mensuales en Bulgaria y 2.508€ mensuales en Luxemburgo, segtin datos proporcionados por Eurostat, que
pueden consultarse en https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Minimum_wage_
statistics&action=statexp-seat&lang=es, en que se indican, asimismo, los niveles del salario minimo en rel-
acion con los ingresos brutos medios.

22 Como destaca, CRUZ VILLALON, Jests, La promocién de salarios minimos adecuados en la Unién
Europea..., 0p. cit., aquella debia respetar —y asi fue— el modelo, ain minoritario, de salarios minimos con-
vencionales, evitando, mediante el recurso a una férmula mixta, que los Estados que optan por el mismo
percibiesen la Directiva como una injerencia en su sistema de relaciones laborales.
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4.2. El Pilar Europeo de Derechos Sociales: el derecho de los trabajadores a salarios justos

En noviembre de 2017, en Gotemburgo, en el marco de la Cumbre Social para un Em-
pleo y Crecimiento Justo, el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién proclamaron
el Pilar Europeo de Derechos Sociales. Un documento que, tras afios de duros ajustes,
conforma la expresién de un renovado compromiso con la dimensién social de la UE —si
bien ain muy alejado de aquellos grandes hitos de la construccién de la Europa social®-.
El Pilar es, por tanto, un fruto de la crisis financiera de 2008, pues no s6lo surge con la
vocacién —declarada— de atenuar su impacto directo, sino también —pese a no expresarlo
abiertamente—, de revertir de algin modo los efectos de las politicas europeas arbitradas
para contener aquélla. Politicas, en lo que a la materia retributiva se refiere, determinan-
tes de la vinculacién de los salarios a la productividad®, contribuyendo sensiblemente
al consiguiente proceso de devaluacién salarial. De modo que tales medidas, articuladas
en el marco del denominado “Pacto del Euro” o “Pacto por el Euro plus” de 2011%
—circunscrito a la zona euro y dirigido, segtin sus promotores, a atajar la crisis de deuda—,
contribuyeron, junto a la crisis misma y a otros factores —a menudo de cariz interno—,
a un proceso de sustitucién de los empleos pre-crisis —acordes a estindares minimos de
calidad— por empleos post-crisis —en cambio, precarios y “de pobreza”—. Asi, “gran par-
te de los ajustes econémico-financieros han sido repercutidos sobre el trabajo, sobre los
trabajadores y trabajadoras”, generando un aumento de la pobreza y exclusién social,
que, ahora, pretenden enjugarse mediante el Pilar y las medidas a su amparo articuladas.

Ademis, en la génesis del Pilar, se halla, asimismo, la voluntad de encarar nuevos
retos. Entre otros, muy sucintamente, el impacto de las tecnologias de la informacién
y la comunicacién, la digitalizacién y la globalizacién, la culminacién del proceso de
integracién de las mujeres al trabajo productivo, la creciente movilidad de las personas
trabajadoras o el envejecimiento de la poblacién. Fenémenos, de orden econémico y
también de cariz social, que exigen de multiples intervenciones, sefaladamente, por lo
que aqui respecta, en lo relativo a salarios, sin duda mds comprometidos en el marco de
las nuevas formas de trabajo —por ejemplo, a distancia y al amparo de contratos atipi-
cos—, en estructuras empresariales complejas —asi, en grupos de empresas y de recurrirse
a externalizaciones, en ocasiones con proyeccién internacional—, asi como en el caso de
personas trabajadoras tradicionalmente mds expuestas a tratos peyorativos o discrimi-

» Entre estos, acostumbran senalarse, tras el Tratado de Roma de 1957, la aprobacién del Acta Unica
Europea (1986), de la Carta Comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores (1989),
del Tratado de Amsterdam (1997), asi como de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (2007).

* Lo que, a su vez, requirié de politicas de “disminucién de salarios pablicos para evitar la subida de los
privados”, asi como la “promocién de la negociacién personal frente a la colectiva”, RAMOS QUINTANA,
Margarita, El Pilar Europeo de Derechos Sociales: la nueva dimensién social europea. Revista de Derecho
Social. Albacete, Bomarzo, num. 77, 2017, p. 24.

» Anexo I de las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Bruselas de 24 y 25 de marzo
de 2011.

26 Informe OIT, Global wages Report 2016/2017, Wage Inequality in workplace, Geneva, 2016.

7 RAMOS QUINTANA, Margarita, El Pilar Europeo de Derechos Sociales..., op. cit., p. 24.
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natorios —mujeres, trabajadores maduros o jévenes—. Una vulnerabilidad salarial con
repercusiones, dicho sea de paso, desde una perspectiva juridico-laboral —generando pre-
cariedad, pobreza y exclusién social—, pero también en la sostenibilidad de los sistemas
de proteccidn social, al depender los ingresos de estos de cotizaciones, a su vez calculadas
habida cuenta los montos salariales.

Anunciada, en 2015, la voluntad de “redoblar los esfuerzos encaminados a con-
seguir un mercado europeo justo y verdaderamente paneuropeo’?, tras el desarrollo de
un amplio proceso de consulta que culminé el 31 de diciembre de 2016%, en 2017 las
Instituciones europeas proceden a la proclamacién de los 20 principios constitutivos del
Pilar. Una iniciativa que conviene ponderar en sus justos términos. Desde una 6ptica
material, conviene referir que esta no implica una reordenacién de prioridades, ni una
reformulacién de los postulados econémicos de la UE. Lo econémico sigue primando y
el crecimiento y la competitividad atin conforman los paradigmas. Con todo, progreso
econdmico y social se estiman “estrechamente interrelacionados” y se aboga por la cons-
truccién de un “modelo de crecimiento mds inclusivo y sostenible, mejorando la com-
petitividad de Europa y haciendo de ella un mejor lugar para invertir, crear puestos de
trabajo y fomentar la cohesidn social”. Asi, “hacer hincapié en los resultados sociales y de
empleo”, segun expresa asimismo el preimbulo del Pilar, “es especialmente importante
[...] para aumentar la resiliencia y consolidar la Unién Econémica y Monetaria”. Lo que,
por otro lado, implica que la iniciativa, si bien abierta al conjunto de Estados Miembros,
resulte especialmente concebida para la zona Euro.

Ya desde una perspectiva estrictamente juridica, debe precisarse la naturaleza del
Pilar, a cuyos efectos conviene reparar en la terminologia expresamente empleada: el
Pilar conforma una “gufa para alcanzar resultados sociales y de empleo eficientes”, ex-
presa “principios y derechos esenciales”, esto es, “reafirma algunos de los derechos del
acervo de la Unién y afiade nuevos principios”. El Pilar, por consiguiente, no alberga
derechos nuevos —reitera los existentes— y establece lineas programdticas o de tendencia
a desarrollar de conformidad con el Derecho originario y en el marco competencial ya
vigente, que, por tanto y segin sefala expresamente, no es objeto de ampliacién alguna
(apartado 18 del Predmbulo). El Pilar recopila principios inspiradores de intervenciones
futuras tanto a nivel de la Unién como en los Estados miembros, en el 4mbito, como
se ha adelantado, de sus competencias respectivas y de conformidad con los principios
de subsidiariedad y proporcionalidad (apartado 17 del Predmbulo)®. Tarea de desarro-
llo y aplicacién del Pilar, en el marco europeo e interno, en la que, por otro lado, los

28 Por el entonces Presidente de la Comisién, Jean Claude Juncker, en el marco del debate sobre el estado
de la Unidn celebrado el 9 de septiembre de 2015.

* Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social y al
Comité de las Regiones para la Apertura de una Consulta sobre un Pilar Europeo de Derechos Sociales, de 8
de marzo de 2016, figurando en Anexo el Primer esbozo preliminar de un pilar europeo de derechos sociales,
COM (2016), 127 final.

30 Sobre el particular, vid. TOMAS MALLEN, Beatriz, El impacto del Pilar Europeo de Derechos Socia-
les en la legislacién espanola. Lex Social. Sevilla, Universidad Pablo de Olavide, vol. 13, nim. 1, 2023, p. 1
y siguientes.
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interlocutores sociales estdn explicitamente llamados a desempefiar un “papel crucial”
(apartado 21 del Predmbulo). Sentadas las lineas de accién, el Pilar opera, pues, un re-
envio o delegacién, en instituciones europeas e internas y, en colaboracién con estas, en
los interlocutores sociales, a cuyos efectos se establecen recomendaciones. Algunas son
especialmente llamativas, por su cariz —econémico y no social- y contundencia —expre-
san una prohibicién que contrasta con la naturaleza programdtica del texto—: “el esta-
blecimiento del pilar europeo de derechos sociales no afecta al derecho de los Estados
miembros de definir los principios fundamentales de sus sistemas de seguridad social
y de gestionar sus finanzas publicas y no debe afectar de modo sensible a su equilibrio
financiero” (apartado 19 del Predmbulo).

En cuanto al impacto sobre normas previas, ninguna de las disposiciones del Pilar
es susceptible de interpretaciones limitativas o lesivas de los derechos reconocidos por
el Derecho de la UE, por el Derecho Internacional y por los convenios internacionales
de los que son parte la Unién o los Estados miembros —“incluida la Carta Social Euro-
pea, firmada en Turin el 18 de octubre de 1961 y los convenios y recomendaciones de
la Organizacién Internacional del Trabajo”—. Asimismo y en sentido inverso, el Pilar no
impide que Estados e interlocutores sociales articulen normas sociales mas ambiciosas
(apartado 16 del Predmbulo).

Como puede deducirse de lo ya senalado, la fuerza vinculante del Pilar no es
juridica. Como norma de soft law, tal fuerza es de naturaleza politica: asi, “cumplir los
objetivos del pilar europeo de los derechos sociales constituye un compromiso y una
responsabilidad politicos compartidos” (apartado 17 del Predmbulo), por consiguiente,
de la UE y de los Estados miembros.

Por todo ello —habida cuenta la referida naturaleza politica, su vinculacién mate-
rial a objetivos econémicos, asi como por el “corsé” competencial del que la UE rehidsa
explicitamente despojarse—, no son de extranar el escepticismo y desconfianza con que
fue recibida la iniciativa. Mds atin al liderar esta precisamente quienes, no muchos afos
antes, abogaron por aquellas politicas de austeridad desencadenantes de las reformas
laborales més incisivas —y regresivas— a nivel interno. No puede dejar de remarcarse, por
otro lado, la oportunidad, en términos econémicos y también politicos, del despertar de
tal nueva sensibilidad: lo primero, al posponerse su surgimiento a un periodo econémi-
camente propicio —ya reducido el déficit de los Estados y recuperada la senda del cre-
cimiento—; lo segundo, habida cuenta la necesidad de contrarrestar el euroescepticismo
creciente —determinante del traumdtico “Brexit’— y procurar una mayor identificacién
de los ciudadanos con el proyecto europeo.

En el marco del Capitulo I, rubricado “Condiciones de trabajo justas”, figura el
“Principio” relativo a salarios, a cuyo amparo se reconoce, en primer término, el derecho
de los trabajadores “a salarios justos que proporcionen un nivel de vida digno”. Para lo
que, segun sefala el Pilar, “debe garantizarse un salario minimo adecuado que permita
satisfacer las necesidades del trabajador y de su familia en funcién de las condiciones
econdmicas y sociales, y que al mismo tiempo salvaguarde el acceso al empleo y los in-
centivos para buscar trabajo”. De manera singular, el Principio analizado, sefala, asimis-
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mo, que “debe evitarse la pobreza de los ocupados”. El Pilar, por consiguiente, apela al
reconocimiento de salarios caracterizados por tres notas. Han de conformar, en primer
término, umbrales minimos, a priori, por tanto, no susceptibles de rebaja, resultando ve-
tadas la contratacién y remuneracién por importe inferior al fijado con cardcter minimo.
En segundo lugar, tales salarios han de ser “justos”, lo que conecta con la reciprocidad
y conmutatividad de las prestaciones laborales de trabajadores y empleadores y el equi-
librio del contrato de trabajo, pero también, segin expresa literalmente el Pilar, con la
garantia del referido “nivel de vida digno”. Concepto, sin duda, de dificil aprehensién,
que, en una interpretacién sistemdtica del Principio, cabria reconducir a la exigencia
de abono de un guantum que permita, cuando menos, la atencién de las necesidades
esenciales del trabajador y de su familia, evitando la pobreza de ambos. Finalmente, los
salarios han de ser “adecuados”, adjetivo que apela, en una interpretacion literal del Prin-
cipio, a la consideracién de varios factores en su proceso de fijacién: en conexién con su
justicia, la referida garantia de atencién de necesidades bdsicas personales y familiares,
pero también las “condiciones econémicas y sociales” concurrentes y, “al mismo tiempo”,
la salvaguarda del acceso al empleo y de los incentivos para buscar trabajo. Los salarios
minimos propuestos, por tanto, deben adaptarse a los correspondientes entornos econé-
micos y sociales —desde luego, estatales, pero también, tal vez, de dmbitos mds reducidos-
y deben fomentar —o, cuando menos, no desalentar— la bisqueda y el acceso al trabajo.
Asi, en linea con el objetivo de erradicacion de trabajadores pobres, el Principio apela a la
garantia de cuantias salariales por las que, dicho coloquialmente, “valga la pena trabajar”.

En tltima instancia, el Pilar aboga por la transparencia de los procesos de fijacion
de salarios, cuyo cardcter determinable —o pre-determinable— también se erige en requi-
sito obligatorio: asi, “todos los salarios deberdn fijarse de manera transparente y predeci-
ble, con arreglo a las practicas nacionales y respetando la autonomia de los interlocutores
sociales”. Senaladamente lo primero —la transparencia en materia salarial- conecta, sin
duda, con otro Principio del Pilar —el posterior Principio 7, a cuyo tenor “los trabajado-
res tienen derecho a ser informados por escrito al comienzo del empleo sobre sus dere-
chos’—y, ya en el dmbito del Derecho derivado, con las previsiones de la Directiva (UE)
2019/1152, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a
unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la UE. Segtin esta, en efecto,
los Estados miembros han de garantizar que los empleadores informen a sus trabajadores
sobre los elementos esenciales de su relacién laboral, entre los que figura expresamente
“la remuneracién, incluida la retribucién de base inicial, cualesquiera otros componen-
tes, en su caso, indicados de forma separada, y la periodicidad y el método de pago de
la remuneracién a la que tenga derecho el trabajador” (art. 4). Lo segundo —el cardcter
predecible de lo abonado en concepto de salario—, por su parte, parece vincularse al pro-
posito, mds general, del Pilar, de contribuir a la generacién de “empleos seguros” —asi
denominados por el Principio 5—, lo que cabria vincular con la garantia de condiciones
laborales estables y, por tanto, de calidad —aun cuando el citado Principio 5 apele asimis-
mo al cardcter “adaptable” de los empleos—.
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4.3. La Directiva (UE) 2022/2041, sobre unos salarios minimos adecuados en la UE
4.3.1. Una Directiva para la “mejora de las condiciones de vida y de trabajo”

La puesta en préctica del Pilar Europeo se halla en el origen de la Directiva. Puesta en
préctica, a “escala europea y de los Estados miembros”, a la que ya apelé la Agenda Es-
tratégica para 2019-2024°' y que reiter6 el documento Orientaciones Politicas para la
Comisién 2019-2024%2. En dicho contexto, asimismo, la Comunicacién de la Comisién
“Una Europa social fuerte para unas transiciones justas” senalé que “los trabajadores de
Europa deben tener un salario minimo justo que les permita tener una vida digna”, para
lo que aboga por la fijacién de salarios minimos “segtin las tradiciones nacionales, me-
diante convenios colectivos o disposiciones legales™”.

Tal propésito, finalmente, se materializa en la Directiva (UE) 2022/2041, sobre
unos salarios minimos adecuados en la UE. Una intervencién que se sustenta en los arts.
151.1 y 153.1.b) TFUE: conforme a estos, en efecto, “la Unién y los Estados miembros
tendrdn como objetivo (...) la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de con-
seguir su equiparacién por la via del progreso” (art. 151.1 TFUE), para lo que “la Unién
apoyard y completard la accién de los Estados miembros”, entre otros, en el dmbito de
las “condiciones de trabajo”. Unos preceptos, conviene remarcarlo, que refieren explicita-
mente la Carta Social Europea (de 1961) y la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales
Fundamentales (de 1989) —art. 151.1 TFUE—, ambas con referencia expresas al derecho
a remuneraciones “suficientes”, lo que puede interpretarse en clave de subsuncién de estas
tltimas en la categoria mds general de “condiciones de vida y de trabajo”. Pues asi lo seha-
16, en ocasiones, la jurisprudencia europea, al sostener que estas comprenden, asimismo,
condiciones relativas a pagos o salarios®*, doctrina, por cierto, en el proceso de aprobacién
de la Directiva analizada, recordada por las organizaciones sindicales.

Y la intervencidn, por otro lado, se estima compatible con la exclusién contempla-
da por el art. 153.5 TFUE —a cuyo tenor, como se recordard, “Las disposiciones del pre-
sente articulo no se aplicardn a las remuneraciones”—, al no prever la Directiva, como se
verd, ningin mecanismo uniforme de fijacién de salarios minimos, ni, por supuesto, pre-
tender la armonizacién de estos en todos los Estados de la UE (Considerando 19). Lo que

*! Consejo Europeo, Bruselas, 20 de junio de 2019.

32 Documento elaborado por la entonces candidata a Presidenta de la Comisién Europea, U. Von der
Leyen, “Una Unién que se esfuerza por lograr més resultados. Mi agenda para Europa”, p. 10

% Comunicacién de la Comisién, de 14 de enero de 2020, al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones (COM (2020) 14 final), p. 8.

3 Entre otras, SSTJUE de 13 de septiembre de 2007 (asunto C-307/05, Del Cerro Alonso, ECLI:
EU:C:2007:509), y de 10 de junio de 2010 (asuntos, C-395/08 y C-396/08, Bruno, ECLI:EU:C:2010:329).

% Asi como “al derecho de asociacién y sindicacidn, al derecho de huelga ni al derecho de cierre patronal”.
Lo que la doctrina ha calificado de “compromiso ordoliberal” de no intervencién en ciertas dreas: BAY-
LOS GRAU, Antonio, La Directiva sobre salarios minimos adecuados en la Unién Europea. Nueva Tribuna.
https://www.nuevatribuna.es/articulo/global/directiva-salarios-minimos-adecuados-union-europea-laboral-

1e/20221028130805204416.html
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se deduce del citado precepto, en efecto, es que la Unién no puede imponer a los Estados
el modo en que han de cuantificarse los salarios, ni tampoco su importe, pero no por ello
ha de entenderse prohibida toda intervencién en la materia —por cierto ya contempladas,
de modo mds o menos explicito, en otras normas, mds recientemente en las Directivas
2019/1158% 0 2019/1152% y, tradicionalmente, en el marco de las Directivas antidiscri-
minatorias®, si bien ciertamente al amparo de titulos competenciales singulares—°.

En cualquier caso, el veto expresado por el citado art. 153.5 TFUE marca de
modo decisivo la nueva norma. Pues, si bien la remuneracién es, en efecto, susceptible
de subsuncién en la macro-categoria “condiciones de trabajo” —sobre las que si cabe, en
principio, intervencién—, ello no basta para sortear materialmente la exclusién expresa-
mente sefialada por el art. 153.5 TFUE. De modo que, paraddjicamente, inmersa en
una suerte de “circulo vicioso competencial”®, la Directiva “sobre unos salarios minimos
adecuados en la Unién Europea” se abstiene de toda intervencién directa sobre los me-
canismos internos de fijacién de tales salarios, ni mucho menos ofrece una regulacién
a nivel europeo de estos tltimos*'. La norma, en gran medida, como se desarrollard a
continuacién, se ve replegada al terreno de las disposiciones meramente promocionales.

En cuanto a la técnica juridica empleada, conforme a lo previsto por el art.
153.2.b) TFUE y previo desarrollo de las consultas con los interlocutores sociales ex art.
154.2 TFUE —que, sin embargo, no desembocaron en un acuerdo en la materia—**, la

% Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a
la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se
deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo, cuyo art. 10 prevé que “Los Estados miembros garantizarin
que, al finalizar los permisos (...), los trabajadores tengan derecho a reincorporarse a su trabajo o a un puesto
equivalente en unas condiciones que no les resulten menos favorables, asi como a beneficiarse de cualquier
mejora de las condiciones laborales a la que hubieran tenido derecho si no hubieran disfrutado el permiso”,
entendiéndose subsumidas las remuneraciones en las citadas condiciones o mejoras de estas.

%7 Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a
unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea, que regula los procedimientos
empresariales de informacién en materia de condiciones de trabajo, entre otras, salariales.

%% Asi, hoy por hoy, ex art. 4 de la Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
julio de 20006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (refundicién).

% Este argumento también en GIMENO DIAZ DE ATAURI, Pablo, La Directiva de salarios minimos
adecuados..., op. cit., p. 43.

% BOGONI, Milena, La regulacién europea del salario minimo en la Directiva (UE) 2022/2041, de 19
de octubre. Temas laborales. Sevilla, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, nim. 166, 2023, p. 182, que
recoge la distincidn, efectuada por la doctrina italiana, entre retribucién entendida como condicién de traba-
jo, por consiguiente incluida entre las materias competencia de la UE y retribucién “tout court”, en cambio,
potestad de los Estados miembros, o, dicho de otro modo, entre, respectivamente, “retribucién-obligacién
social” y “retribucién-compensacién econémica”.

4 LOFFREDO, Antonio, ORLANDINI Giovanni, La propuesta de Directiva de la Unién Europea
sobre el salario minimo adecuado..., op. cit., p. 1.

2 Desde el 14 de enero y hasta el 25 de febrero de 2020, es puesta en marcha la primera fase de consultas
a los interlocutores sociales sobre una posible accién para abordar los retos relacionados con un salario min-
imo justo (C (2020) 83 final). La segunda fase de consultas (C (2020) 3570 final), ya relativa al contenido e
instrumento juridico a utilizar, se desarrollé entre el 3 de junio y el 4 de septiembre de 2020.
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intervencién adopta la forma de directiva; instrumento, como es sabido, comprensivo de
normas minimas cuya transposicién corresponde, en el plazo para ello estipulado (hasta
el 15 de noviembre de 2024), a los Estados miembros —que, a su vez, podrdn confiar su
aplicacién a los interlocutores sociales (art. 17)—. Debe destacarse, con todo, la natura-
leza esencialmente politica —tal vez mds que juridica— de la nueva norma. Naturaleza,
por un lado, “forzada” por la compleja base juridica en que se articula —habida cuenta la
permanente necesidad de esquivar la exclusién senalada por el art. 153.5 TFUE, como se
verd, de modo muy palpable, a lo largo del texto— y también fruto del cambio de rumbo
—ideoldgico y, por tanto, politico— que representa. El diagnéstico de situacién del que
parte la Directiva es, a efectos de esto dltimo, sumamente ilustrativo: las instituciones
europeas que por mucho tiempo han abogado por una vinculacién, cuasi-exclusiva, de
los salarios a la productividad —con el correlativo desprecio a su fijacién en el nivel supra
empresarial—, muestran ahora preocupacién por la erosién de las estructuras tradiciona-
les, sectoriales e intersectoriales, de la negociacién colectiva. Lo que, sin embargo, acha-
can solamente a factores externos: el Considerando 16 de la Directiva refiere, asi, factores
como “los cambios estructurales de la economia hacia sectores menos sindicalizados” o
“la disminucidn de la afiliacién sindical relacionada con el aumento de las formas de tra-
bajo nuevas y atipicas”. Incluso resulta especialmente ilustrativo el sostén en una norma
internacional —el Convenio 131 de la OIT, a que alude el Considerando 8- de la que
hasta ahora la UE se habia alejado sensiblemente.

4.3.2. Objetivos y prescripciones

Pese a la exigua fundamentacién competencial de la Directiva —y el veto que le condicio-
na—, esta persigue, en esencia, la conﬁguracién de un marco normativo para la consecu-
cién de tres objetivos basicos (art. 1): adecuar los salarios minimos legales con el objetivo
de lograr unas condiciones de vida y de trabajo dignas, fomentar la negociacién colectiva
sobre la fijacién de salarios y procurar el acceso efectivo —y generalizado— de los trabaja-
dores a las herramientas internas —legales o convencionales— de proteccién de aquéllos.
A tales efectos, conforme a una concepcién expansiva al uso®, se estiman trabaja-
dores todos aquellos que tengan un contrato de trabajo o una relacién laboral conforme
a lo previsto en la legislacién, los convenios colectivos o los usos vigentes en cada Estado
miembro, teniendo en cuenta la jurisprudencia del TJUE (art. 2)*. A lo que se suma,
ya en los Considerandos de la norma, la referencia explicita, con clara vocacién univer-
salizadora, a categorias singulares —“los trabajadores domésticos, los trabajadores segun
demanda, los trabajadores intermitentes, los trabajadores retribuidos mediante vales, los
trabajadores de plataformas digitales, los trabajadores en précticas, los aprendices y otros

% Asf lo destaca también BOGONI, Milena, La regulacién europea del salario minimo..., ap. cit., p. 188.

% Sobre el particular, por todo, CABEZA PEREIRO, Jaime, El concepto de trabajador en la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Documentaciéon Laboral. Madrid, Ediciones Cinca, vol. 1,
num. 113, 2018, p. 45 y siguientes.
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trabajadores atipicos, asi como los falsos auténomos y los trabajadores no declarados”
(Considerando 21)— o especialmente vulnerables —“las mujeres, los trabajadores mds
jovenes, los trabajadores migrantes, los progenitores de familias monoparentales, los tra-
bajadores poco cualificados, las personas con discapacidad y, en particular, las personas
que sufren multiples formas de discriminacién” (Considerando 10)—.

Para todos ellos, la nueva norma, ademds de impulsar la articulacién de sistemas
convencionales de fijacién de salarios minimos, pretende influir —aun indirectamente-,
en el monto o cuantia estipulados, abogando por la adecuacién, en términos econémi-
cos, de los salarios minimos fijados legalmente. Adecuacién —concepto juridico inde-
terminado— que la Directiva define en términos teleoldgicos, al concebirse tales salarios
minimos adecuados como condicién necesaria para alcanzar “condiciones de vida y de
trabajo dignas”, asi como para “contribuir a una convergencia social al alza” y “reducir la
desigualdad salarial” (art. 1 y, en desarrollo de este, art. 5).

Al tiempo que identifica su objeto, la norma europea sefiala, asimismo, conforme a
la prohibicién expresada por el art. 153.5 TFUE, aquellos 4mbitos inalterados por la mis-
ma, operando una delimitacién negativa sin duda singular y en cierto modo contrapuesta
a su propésito ultimo —la proteccién econémica de las personas trabajadoras via salarios
minimos—. La Directiva, en efecto, debe entenderse “sin perjuicio de las competencias de
los Estados miembros en la fijacién del nivel de los salarios minimos” y ha de “respetar
plenamente el derecho a la negociacién colectiva” (art. 1, apartados 3 y 4). La norma, por
tanto, ni establece la obligacién de fijacién de un salario minimo legal, ni impone sistema
alguno de regulacién convencional de salarios minimos. Y no configura, por supuesto,
herramienta alguna de determinacién e imposicién de salarios minimos a escala europea.

Todo ello —la configuracién de un objetivo indirecto o mediato (la generacién de
condiciones de vida y de trabajo dignas mediante salarios minimos), el recurso a con-
ceptos juridicos indeterminados (la adecuacién de dichos salarios) y la identificacién de
materias cuya intervencion resulta vetada— confiere a la Directiva un elevadisimo grado
de inconcrecién —casi de abstraccién—. Y tal es, con toda probabilidad, una de sus debili-
dades —intrinsecas— mds destacadas, por mucho que se halle fundamentada en el reparto
competencial arbitrado por el Derecho originario.

La Directiva, por otro lado, contempla —y respeta— los dos modelos de fijacién de
salarios —legales y convencionales—, respecto de los cuales el legislador europeo no mues-
tra abiertamente preferencia alguna. La norma, cuya estructura viene determinada por
tal dualidad de sistemas, tan sélo establece —bien a modo de recomendaciones, bien con
cardcter imperativo— disposiciones de aplicacién a sistemas legales de fijacién de salarios
minimos —las del Capitulo II-, previsiones dirigidas a sistemas convencionales —las sefa-
ladas en el art. 4—y “Disposiciones horizontales” predicables de ambos —las del Capitulo
ITI, que procuran, en esencia, el cumplimiento efectivo de lo preceptuado—.

En el marco del Capitulo I1 y, por tanto, para el caso de salarios minimos legales,
la Directiva establece la obligacién de los Estados miembros de garantizar una fijacién y
actualizacién de tales salarios minimos conforme a “criterios establecidos para contribuir
a su adecuacién, con el objetivo de lograr un nivel de vida digno, reducir la pobreza de
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los ocupados, fomentar la cohesién social y la convergencia social al alza” (art. 5). La
concreta definicién de tales criterios se encomienda a los Estados de conformidad con
las practicas nacionales, siendo susceptibles de fijacién bien por ley, bien por decisién de
los organismos competentes, bien en acuerdos tripartitos. Con todo, la norma establece
dos previsiones de obligado cumplimiento. Tales criterios, en primer término, han de
definirse “de forma clara’. En segundo lugar, ya desde una 6ptica material, al menos los
siguientes elementos han de incluirse entre los criterios de fijacién y actualizacién de los
salarios: “el poder adquisitivo de los salarios minimos legales, teniendo en cuenta el coste
de la vida”; “la cuantia general de los salarios brutos y su distribucién”; “la tasa de creci-
miento de los salarios”; y “los niveles y la evolucién de la productividad nacional a largo
plazo”. Y la norma, ademds, contempla la posibilidad de utilizacién de un “mecanismo
automdtico de indexacién de los salarios minimos legales”, con la condicién de que su
aplicacién “no dé lugar a una disminucién del salario minimo legal”.

Finalmente, la Directiva aboga por el recurso, a efectos de ponderacién de la
adecuacién de los salarios minimos legales, a “valores de referencia indicativos”, entre
los que refiere aquellos “comtnmente utilizados a escala internacional, como el 60 % de
la mediana salarial bruta y el 50 % del salario medio bruto”. Referencias que, conviene
remarcarlo, han transitado desde un Considerando del proyecto inicial (el 21) al arti-
culado de la norma y que se han interpretado como una invitacién a la utilizacién del
denominado “indice Kaitz”, por cierto, no coincidente con la referencia utilizada por el
Comité Europeo de Derechos Sociales —que atiende al salario medio neto (60 %) y no
bruto—. En cualquier caso, si bien los criterios de fijacién y actualizacién de salarios no
figuran priorizados, ni precisados, ni la norma aboga por la consideracién de un concreto
limite minimo —optando por la enumeracidn, a titulo ejemplificativo, de dos posibles
referencias— la mejora operada es evidente. El salario minimo legal, en efecto, no sélo se
conecta con una minima capacidad adquisitiva —lo que, en un escenario de inflacién tan
elevada, es particularmente relevante—, sino también con valores salariales medios —lo
que implica su vinculacién a la evolucién real del mercado de trabajo—.

Ya en clave dindmica, la norma apela a la actualizacién “periddica y oportuna” de
los salarios minimos legales al menos cada 2 afos o, de recurrirse al mecanismo de in-
dexacién automdtico, al menos cada 4 afnos, observindose de nuevo una mayor concre-
cién del texto aprobado que finalmente si incorpora una periodicidad minima —si bien,
en el mejor de los casos, bianual, lo que, en escenarios muy voldtiles, como el presente,
puede resultar insuficiente—.

Especial mencién merece, por otro lado, el art. 6 de la Directiva, a cuyo amparo
se establece la posibilidad de introducir matices de diversa indole: particularidades y ex-
cepciones a los salarios minimos legales. Cabe, asi, la fijacién de diversos tipos de salarios
minimos legales para “grupos especificos de trabajadores”, asi como la articulacién de
deducciones de la remuneracién “hasta un nivel inferior al del correspondiente salario
minimo legal”. “Variaciones” y “deducciones”, segun la terminologia empleada por la
norma, que habrdn de respetar los principios de no discriminacién y proporcionalidad,
asi como justificarse en la atencién de una finalidad legitima.
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Debe destacarse, por otro lado, la apuesta del proyecto por la participacién de
los interlocutores sociales en los procesos de fijacion y actualizacién de los salarios mi-
nimos legales (art. 7). Los Estados miembros, en efecto, se hallan obligados a adoptar
las medidas necesarias para garantizar tal participacién “de manera oportuna y efectiva’
—senaladamente, en érganos consultivos de asesoramiento—, tanto a efectos de seleccién
y aplicacién de los criterios de fijacién y de los valores de referencia indicativos de la
adecuacién, como a efectos de actualizacidn, establecimiento de excepciones y recogida
de datos o realizacién de estudios.

Finalmente, con objeto de mejorar el acceso de los trabajadores a los salarios mi-
nimos legales, los Estados miembros, en cooperacién con los interlocutores sociales,
han de adoptar, “segiin proceda’, las medidas siguientes (art. 8): establecerdn controles e
inspecciones iz situ, velando por su efectividad, proporcionalidad y cardcter no discrimi-
natorio; y fomentardn que las inspecciones “se centren activamente en los empleadores
que incumplan la normativa y los persigan”.

A los Estados con sistemas convencionales de fijacién de salarios minimos se di-
rigen las previsiones contempladas por el art. 4 de la Directiva, dirigidas a “aumentar la
cobertura de la negociacion colectiva”, a su vez, expresamente definida como la “propor-
cién de trabajadores a escala nacional a los que se aplica un convenio colectivo” (art. 3).
A tales efectos, la Directiva contempla las siguientes medidas, de aplicacién preceptiva
por los Estados Miembros —con la participacién de los interlocutores sociales—: en pri-
mer término, “el desarrollo y el refuerzo de [las] capacidades de los interlocutores sociales
para participar en la negociacién colectiva sobre la fijacién de salarios, en particular a
nivel sectorial o intersectorial”; en segundo lugar, el fomento de unas “negociaciones
constructivas, significativas e informadas” en materia salarial; finalmente, la adopcién
de medidas para la proteccién del ejercicio del derecho a la negociacién colectiva sobre
la fijacién de salarios, velando por la no discriminacién de trabajadores y representantes
sindicales participantes en la misma, asi como por la no injerencia mutua, en el proce-
so, de sindicatos y organizaciones patronales. Finalmente, especial atencién merecen
aquellos Estados en los que la tasa de cobertura no alcance el 80 %, conminados, por la
norma europea, al establecimiento de un “marco de condiciones que favorezcan la nego-
ciacién colectiva”®. De modo que, si bien las medidas requeridas no resultan ni minima-
mente esbozadas —de ahi el grado de abstraccién mds arriba referido—, debe remarcarse
la intencién del legislador europeo de propiciar el desarrollo de la negociacién colectiva,
senaladamente a nivel sectorial e intersectorial —respondiendo asi a la denunciada ero-
sién paulatina de esta (Considerando 16)—. Lo que, a sensu contrario, tal vez pudiera in-
terpretarse como un mandato —o recomendacién— de revisién de aquellas herramientas
internas de inaplicacién de salarios convencionales —muchas de ellas, como se recordari,
ideadas o reforzadas tras la crisis financiera de 2008-.

# Resultando obligados muchos Estados, entre otros, segtin se ha apuntado, muy probablemente Espana,
ALVAREZ ALONSO, Diego, Salarios minimos en la UE: propuesta de Directiva e implicaciones para Es-
pana. Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social. Madrid, Ministerio de Trabajo y Economia Social,
nam. 151, 2021, p. 53
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5. Algunas conclusiones

En el 4mbito de la UE, la intervencién operada en materia de salarios minimos, por
medio de la Directiva (UE) 2022/2041, conforma una novedad muy destacable. Fru-
to del consenso generado en torno al Pilar Europeo de Derechos Sociales revela cierto
cambio de rumbo, atn sutil, en la politica social europea: es, en efecto, muestra de una
preocupacién —jpor fin!—, por la creciente pobreza de los trabajadores. Constatada expre-
samente la erosion de sus retribuciones —achacada, a su vez, a un debilitamiento de las
estructuras convencionales sectoriales—, la estricta vinculacién de los salarios a la com-
petitividad empresarial, hasta el momento defendida, se atentia, procurando la nueva
norma la articulacién de instrumentos que mantengan a salvo un importe minimo. Por
ello, si bien el diagndstico en modo alguno se vincula a las directrices precisamente ema-
nadas de Europa —de modo muy sefialado tras la crisis de 2008—, en términos politicos o
ideolégicos, la Directiva (UE) 2022/2041 debe acogerse favorablemente.

Y también en clave estrictamente juridica, pese a sus limitaciones intrinsecas —fru-
to, como se ha destacado, de la reserva competencial operada por el art. 153.5 TFUE-,
la Directiva ha de calificarse de relevante. Esto es, pese a su vaguedad o abstraccién y aun
en clave promocional en muchas ocasiones, presenta aspectos muy positivos. Esta, en
efecto, sienta de modo expreso la necesidad de fijacién de topes salariales minimos, res-
pecto de los que predica, por lo demds, una condicién o caracteristica, si bien de dificil
aprehension, muy destacada: su “adecuacién”. Asimismo, asigna a los Estados tareas de
control y seguimiento, restringe posibles excepciones a los salarios minimos e impulsa
la negociacién colectiva supra empresarial. En términos comparativos o evolutivos, en
particular —habida cuenta el tradicional silencio europeo en la materia (sin perjuicio, por
supuesto, de las trascendentes intervenciones en materia de igualdad retributiva)— con-
forma un hito sin precedentes, esperemos revelador de un genuino cambio de tendencia.
Por vez primera, en efecto, la armonizacién, aGn indirecta, alcanza un dmbito, el retri-
butivo, hasta el momento pricticamente inexplorado. Y ello, ademds, otorgando a los
negociadores un papel central en el disefio de la politica de rentas.

En los 6rdenes internos, atin en Estados con sélidos sistemas de fijacién de salarios
—particularmente, legales, como en el caso de Espana— es de esperar que la transposicién
de la Directiva redunde en la consecucién de al menos dos objetivos. En primer lugar,
en una mejora, en términos cuantitativos, de los salarios minimos, que, de nuevo en el
centro del debate, deben alcanzar los estindares internacionales: los referidos a titulo
ejemplificativo por la norma —el 60 % de la mediana salarial bruta o el 50 % del salario
medio bruto— u otros —conforme a lo indicado por el Comité Europeo de Derechos
Sociales, el 60 por 100 del salario medio nacional neto—. En segundo término, toda vez
que la norma encomienda velar por la “adecuacién” del salario para la consecucién de
“un nivel de vida digno”, cabria esperar otra consecuencia, adn indirecta: el acotamiento
o eliminacién de herramientas que, al calor de las sucesivas crisis, convirtieron al salario
en una herramienta mias de flexibilidad interna, a menudo con desdén a su necesario
cardcter sinalagmdtico y justicia.
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1. Introduccién

En el presente articulo se realiza una aproximacién a la construccién dogmiti-
ca del concepto de vulnerabilidad llevada a cabo desde la Filosofia del Derecho,
con el fin de analizar la virtualidad de esta nueva categoria en la interpretacién
y aplicacién del derecho positivo y, muy en particular, en la garantia de la
prohibicién de discriminacién en el ¢jercicio de cualquier derecho. Se presta
especial atencién a la utilidad de este nuevo concepto para superar algunas li-
mitaciones del derecho discriminatorio, que todavia se encuentra anclado en la
identificacién de grupos objeto de discriminacién y pierde de vista la toma en
consideracién de situaciones particulares e individualizadas de discriminacién
y la necesidad de asegurar un ejercicio efectivo de los derechos.
Vulnerabilidad, discriminacién, derecho de la UE, ajuste razonable.

In this article, we study the concept of vulnerability carried out from the Phi-
losophy of Law. The main aim is to analyze the virtuality fo this new conept
in the interpretatio and application of law and, in the e prohibition of discri-
mination. Special attention is paid to the usefulness of this new concept to
overcome some limitation of discriminatory law.

Vulnerability, discrimination, EU law, reasonable adjustments.

En los tltimos tiempos la expresién vulnerabilidad ha comenzado a calar en el discurso

politico y cada vez es més frecuente su uso en textos normativos, en documentos progra-
maticos. Las palabras vulnerabilidad, persona vulnerable, situaciones de vulnerabilidad,

Labos, Vol. 5, No. 1, pp. 68-96 / doi: 10.20318/labos.2024.8396

EISSN 2660-7360 - http://www.uc

3m.es/labos

68


https://doi.org/10.20318/labos.2024.8396
http://www.uc3m.es/labos
https://orcid.org/0000-0002-3656-951X
https://doi.org/10.20318/labos.2024.8396

Bearr1z RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO  De la tutela antidiscriminatoria a la proteccion de situaciones de vulnerabilidad...

son ya expresiones comunes en el discurso politico, que han experimentado un renovado
interés durante la pandemia provocada por la Covid-19'. También se observa cémo la
propia jurisprudencia, muy en particular la del TEDH, recurre al concepto vulnerabili-
dad como parte de su argumentacién juridica en casos relativos a la proteccién de refu-
giados, detenidos o minorias®.

Con todo, lo cierto es que no existe una definicién juridica del concepto de vul-
nerabilidad, a pesar de que si ha sido objeto de una profunda reflexién en el campo de
la Filosofia del Derecho®. Desde el lenguaje comiin se suele identificar la vulnerabilidad
como la posibilidad de sufrir un riesgo o un dafio®.

A pesar de esta cierta ambivalencia e indefinicién del término, ha de notarse que
en el dmbito de la Filosofia del Derecho hace ya tiempo que se viene hablando de la vul-
nerabilidad como un nuevo paradigma en la proteccién de los derechos humanos®. Sin
embargo, este esfuerzo por dotar de contenido al concepto de vulnerabilidad y demos-
trar su virtualidad para un cambio en el enfoque del ejercicio de los derechos humanos,
no ha trascendido todavia al dmbito del derecho positivo. Por ello, se corre el riesgo de
que la falta de definicién de esta nueva categoria, unida a la proliferacién de su uso, pue-
da desembocar en una utilizacién vacua de este concepto, que acabe relegindola a una
mera expresién de moda, vacia de significado®.

Ante este panorama, se impone un estudio detenido del estado de la cuestién en
torno a la definicién de la vulnerabilidad llevada a cabo desde la Filosofia del Derecho,
pero que no se detenga ahi, sino que trate de explorar el impacto que esta nueva categoria

I ALENZA GARCIA, J.E: “Vulnerabilidad ambiental y vulnerabilidad climdtica”, Revista Catalana de
Dret Ambiental, vol. 10, 2019.

> LA BARBERA, M.: “La vulnerabilidad como categoria en construccién en la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos: limites y potencialidad”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, ntim.
62, pp. 235 y ss. AL TAMIM]I, Y.: “The Protection of vulnerable Groups and Individuals by the European
Court of Huma Rights”, European Journal of human rights, 2016/5, pp. 561 y ss.

3 BARRERE UNZUETA, A.M.: “Vulnerabilidad vs Subordiscriminacién? Una mirada critica a la expan-
sién de la vulnerabilidad en detrimento de la perspectiva sistémica”, Cuadernos Electrénicos de Filosofia del
Derecho, num. 34, 2016.

“ Asf se utiliz inicialmente también en politica, como un criterio de gestién del riego. MORONDO
TARAMUNDI, D.: “;Un nuevo paradigma para la igualdad? La vulnerabilidad entre condicion humana y
situacién de indefisién”, Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, nam. 34, 2016, pp. 205 y ss. GON-
ZALEZ ORTEGA, S.: “La dimensién europea de la proteccién social de los grupos vulnerables” en AA.VV.
(coord. FERNANDEZ LIESA, C.R. MARINO MENENDEZ, EM.): La proteccion de las personas y grupos
vulnerables en el derecho europeo, Ministerio de Trabajo e Inmigracién, 2001, pp. 449 y ss.

5 BARRANCO AVILES, M.C.: “Derechos Humanos y vulnerabilidad. Los ejemplos de sexismo y el
edadismo”, en AA.VV. (coord.: BARRANCO AVILES, M.C. y CHURRUCA MUGURZA, C.): Viulne-
rabilidad y proteccion de los derechos humanos, Tirant lo Blanch, 2014, p. 21, senala que las orientaciones
tradicionales se dirigian “casi exclusivamente a la proteccién de los sujetos vulnerables, desconsiderando
su voluntad y descuidando su participacién en los procesos politicos en general y en las decisiones que
les afectan como grupo o individualmente en especial. Las intervencioens adquieren de este modo un
cardcter paternalista.”

¢ ALENZA GARCIA, J.E: “Vulnerabilidad ambiental...”, op. cit., p. 5. MORONDO TARAMUNDI,
D.: “;Un nuevo paradigma para la igualdad?...”, op. cit., p. 207.
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puede tener en la interpretacién y aplicacién del derecho positivo y, muy en particular, en
la garantia de la prohibicién de discriminacién en el ejercicio de cualquier derecho.

Con este objetivo se procederd, en primer lugar, a realizar una aproximacién a las
caracteristicas de la vulnerabilidad como nuevo paradigma en la proteccién de derechos.
En este punto, se prestard especial atencién a la utilidad de este nuevo concepto para su-
perar algunas limitaciones del derecho discriminatorio, que todavia se encuentra anclado
en la identificacién de grupos objeto de discriminacién y pierde de vista la toma en con-
sideracién de situaciones particulares e individualizadas de discriminacién y la necesidad
de asegurar un ejercicio efectivo de los derechos.

En una segunda parte del estudio, se prestard atencién a la recepcién de este con-
cepto en la jurisprudencia de la TEDH que, con una cierta indefinicién, comienza a
utilizar esta nueva categoria en cada vez mds resoluciones.

Esta permeabilidad al concepto en las resoluciones del TEDH contrasta con la
normativa y prictica judicial en el 4mbito de la UE que, como se verd, todavia se centra
en el andlisis de las categorias y dmbitos tradicionales de discriminacién tal y como han
sido definidos en el derecho derivado. No ocurre lo mismo, sin embargo, en los docu-
mentos programdticos de la UE y en alguna normativa sectorial que comienza a acoger
el concepto vulnerabilidad.

Tras este recorrido se tratard de avanzar cudles son los retos que la normativa en
materia de discriminacién de la UE afronta para reconocer las situaciones de vulnerabi-
lidad y prevenirlas.

2. Vulnerabilidad: construccién dogmatica ante los limites del derecho antidiscri-
minatorio

Inicialmente, el concepto de vulnerabilidad como categoria juridica nacié asociado al
derecho antidiscriminatorio; se observaba que habia ciertos grupos que se encontraban
en una posicion de inferioridad a la hora de ejercer ciertos derechos’. Esta constatacién
justificaria la intervencién del Estado a través de politicas dirigidas a estos concretos
grupos con el fin de protegerlos. Ahora bien, inicialmente, estas politicas se centraron
en la proteccién de los colectivos tradicionales, tales como nifios, mujeres, personas con
discapacidad. Es lo que se ha conocido como especificacién de derechos que?, en un
primer momento, sirvi6 para traspasar los limites de la igualdad formal, pero que, pos-
teriormente, se ha criticado por conducir a la creacién de categorias consideradas débiles

7 CHURRUCA MUGURUZA, C.: “Introduccién” en AA.VV. (coord.: BARRANCO AVILES, M.C.
y CHURRUCA MUGURZA, C.): Vulnerabilidad y proteccion de los derechos humanos, Tirant lo Blanch,
2014, p. 9.

8 PECES BARBA, G.: “Los derechos econémicos, sociales y culturales: su génesis y su concepto”, Derechos
y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, nim. 6, 1998, pp. 1 y ss. CORREA CARRASCO,
M.: “Los derechos laborales de los grupos vulnerables en el derecho social europeo”, en AA.VV. (coord. FER-
NANDEZ LIESA, C.R. MARINO MENENDEZ, EM.): La proteccidn de las personas..., op. cit., pp. 491 y ss.
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para las que se arbitraron actuaciones protectoras con el fin de normalizarlas, es decir, de
equipararlas al estdndar del sujeto que puede ejercer plenamente sus derechos (hombre,
blanco, burgués)’.

Esta constatacién ha llevado a que la vulnerabilidad como categoria juridica haya
sido objeto de una profunda revisién entre la doctrina académica, con el fin de desvincu-
larla de la categoria de grupo y llamar la atencién sobre la universalidad de tal concepto.
En este sentido, ha de destacarse la aportacién de INEMAN' que caracterizé el concep-
to de vulnerabilidad en torno a cuatro elementos fundamentales: universalidad, constan-
cia, complejidad y particularidad. Para esta autora la vulnerabilidad es una caracteristica
inherente a la condicién humana y no tnicamente vinculada a determinados grupos.
Asimismo, la vulnerabilidad es compleja porque se puede manifestar en forma de danos a
fisicos, puede crear dafios en nuestras relaciones con otras personas o con las instituciones.

Por dltimo, la vulnerabilidad es particular porque depende de las caracteristicas
fisicas, mentales o de la diferente posicién social. Todo esto hace que cada persona, segin
la teorfa de Fineman, tenga diferentes experiencias de vulnerabilidad. La autora insiste
en que no resulta aconsejable una aproximacién en grupos que pueda conllevar a estig-
matizar, sino que hay que conjugar la universalidad del concepto con la particularidad
de cada situacién de vulnerabilidad.

A partir de aqui, la autora apuesta por un Estado responsable, que arbitre medidas
para evitar las situaciones de vulnerabilidad, pero tomando como referente la garantia
de una autonomia real en el ¢jercicio de los derechos, mds alld de la acufiada en el marco
del estado liberal, que entendia al sujeto individual como libre para el ejercicio de los
derechos, sin tener en cuenta diversos condicionantes que determinan que no todos los
individuos estdn en la misma posicién a la hora de ejercer tales derechos. Por ello, con
el nuevo concepto de vulnerabilidad no se trata ya tanto de eliminar particulares situa-
ciones de vulnerabilidad que conducen a discriminacién, sino de adoptar medidas que
garanticen un ejercicio real de los derechos, partiendo del reconocimiento de particu-
lares vulnerabilidades''. Se advierte sobre la necesidad de superar el concepto de grupo
vulnerable y hablar, en general, de la vulnerabilidad como una caracteristica insita al ser
humano y susceptible de manifestarse segtin el momento. En definitiva, se constata que
todos somos potencialmente vulnerables dependiendo del contexto.

Este concepto de vulnerabilidad, centrado en su universalidad, ha sido objeto de al-
gunas criticas que advierten del riesgo de invisibilizar algunos elementos clave del sistema
de poder que conducen a la vulnerabilidad y que explican la mayor vulnerabilidad de cier-

? Vid. Sobre esta cuestién desde la perspectiva del Derecho del Trabajo: BAYLOS GRAU, A.: “Desigual-
dad, vulnerabilidad y precariedad en el andlisis juridico de género”, Revista de Derecho Social, ntim. 72, 2015,
pp- 43 y ss. Vid. También: ROJO TORRECILLA. E. (coord.): Vulnerabilidad de los derechos laborales y de
proteccion social de los trabajadores, Huygens, 2015; FERNANDEZ VILLAZON, L.A. (coord.): Crisis de
empleo, integracion y vulnerabilidad social, Aranzadi, Pamplona, 2017.

" FINEMAN ALBERTSON, M.: “The vulnerable subject and the responsive State”, Emorye Law Jour-
nal, vol. 60, 2010 disponible en: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1694740

""MONEREO ATIENZA, C.: “Autonomia y vulnerabilidad en la era del capitalismo de la vigilancia. La
perversién de la dimensién humana relacional”, Anuario de Filosofia del Derecho, 2022, pp. 137 y ss.
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tos colectivos. En este sentido, se ha apuntado que este planteamiento olvida que la vulne-
rabilidad tiene su origen en estructuras sociales que crean posiciones de subordinacién'.

Mds alld de disquisiciones tedricas, la principal virtualidad de la vulnerabilidad
como categoria juridica es que permite una reinterpretacién de la normativa vigente con
el fin de evitar cualquier tipo de discriminacién y asegurar una auténtica igualdad mate-
rial. Asimismo, también permite deducir una obligacién positiva de los poderes publicos
de adoptar medidas efectivas para garantizar el pleno ejercicio de los derechos de todos
los ciudadanos en funcién de su capacidad y circunstancias. Se atisba, por tanto, gracias
a esta progresiva acogida del concepto vulnerabilidad, un nuevo avance en las politicas
tradicionales en materia de proteccién contra la discriminacién y garantia de la igualdad
real en el disfrute de los derechos.

Una vez esbozada, de forma muy sintética, las connotaciones semdnticas del con-
cepto de vulnerabilidad y su posible virtualidad juridica, la cuestién que interesa ahora
analizar es cudl estd siendo su grado de penetracién en el dmbito europeo, qué virtuali-
dad puede tener para avanzar en la tutela antidiscriminatoria de la UE y qué concretas
manifestaciones del concepto cabe identificar en la prictica.

3. La recepcién del concepto vulnerabilidad en la jurisprudencia del TEDH

Desde hace algunos afios el TEDH comienza a referirse al concepto de vulnerabilidad en
diversos pronunciamientos; si bien, no cabe todavia identificar una definicién de vulne-
rabilidad en su jurisprudencia, pero utiliza tal categoria como base de su argumentacién
en cada vez mds numerosos pronunciamientos'.

Una aproximacién exhaustiva a los diversos pronunciamientos del TEDH en los
que se hace referencia a la vulnerabilidad desbordaria el objeto de este articulo. Con
todo, si que resulta necesario realizar una aproximacién genérica a algunos de los casos
mds relevantes en torno a este concepto, a las connotaciones que el TEDH anuda a tal
concepto y a las funcionalidades para las que lo utiliza.

2 BARRERE UNZUETA, M.A.: “Martha A. Fineman vy la igualdad juridica...”, pp. 29 y ss.

3 AL TAMINI, Y.A.: “The protection of vulnerable Groups and Individuals by the European Court of
Human Rigths”, op. cit., pp. 561 y ss. Lleva a cabo un anilisis estadistico de los casos del Tribunal hasta enero
de 2014 e identifica 557 casos en los que la Corte ha utilizado el concepto. Recientemente, CATANZARITI,
M.: “The juridification of vulnerability in the European legal culture”, Onati Socio-Legal Series, Legal cultu-
re and empirical research, vol. 12, nim. 6, 2022, disponible en: https://opo.iisj.net/index.php/osls/article/
view/1442, senala que los casos en los que se utiliza el concepto de vulnerabilidad superan los 2000, p. 1395

PERONNI, L TIMMER, A.: “Vulnerable groups: The promise o fan emerging concept in European Hu-
man Rights Convention law”, International Journal of Constitutional Law, Volume 11, Issue 4, October 2013,
realiza un estudio sobre el origen del concepto de vulnerabilidad en la jurisprudencia de la corte europea. Vid.
también BESSONS, S.: “La vulnerabilité et la structure des droits de ’homme: Lexemple de la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de I’hommbe” en AA.VVV.: La vulnerabilité saisie par les juges en Europe,
Pedone, Paris, 2014, disponible en https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-02516199. Estos autores critican el
riesgo de que la corte opte por un concepto de grupo vulnerable sin justificar su construccién y desde un
punto de vita paternalista
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Ya en el afio 1996 en el asunto Buckley c. Reino Unido'?, un voto disidente se refi-
ri6 por primera vez a la situacién de vulnerabilidad de los gitanos y a la necesidad de to-
mar en consideracién su particular modo de vida. Posteriormente, en el caso Chapmain
¢. Reino Unido™ (2001) hubo un voto conjunto de jueces disidentes en el que apuntaban
la necesidad de que los Estados facilitaran el modo de vida gitano. En el caso en cues-
tién los demandantes habian adquirido un terreno e instalado su caravana, sin tener un
permiso para ello y fueron desalojados. En pronunciamientos posteriores el TEDH ha
reconocido explicitamente la vulnerabilidad de los gitanos como minoria étnica.

A partir de estos primeros pronunciamientos el TEDH ha ido aludiendo a la vul-
nerabilidad en otros pronunciamientos. Asi, se han considerado vulnerables los menores,
los solicitantes de asilo, los presos, las victimas de violencia de género las mujeres emba-
razadas, personas con discapacidad intelectual o personas con VIH'.

En estos pronunciamientos el TEDH se refiere a la necesidad de tener en cuenta
la situacién de vulnerabilidad del demandante, sin detenerse demasiado en la definicién
del concepto. En general, el TEDH tiende a utilizar el concepto de vulnerabilidad refe-
rido a un grupo que. por razones de cardcter fisico (enfermedad mental), sociales o cul-
turales (minorfas) o institucionales (detenidos o solicitantes de asilo), se encuentran en
una condicién de inferioridad, que hubiera requerido una atencién especifica por parte
de las autoridades nacionales.

Con todo, comienza a haber pronunciamientos en los que mds alld de la vul-
nerabilidad ligada a la pertenencia al grupo, el TEDH comienza también a atender la
particular situacién de la persona demandante. Asi, en el caso B.S.C. contra Espana, la
demandante, una prostituta negra en situacién irregular, considera que habia sido objeto
un trato inhumano y degradante por parte de las autoridades policiales y de las instancias
judiciales, debido a su condicién de mujer, que ejerce la prostitucién'’. El Tribunal en
este caso entendié que concurria una violacién del art. 3 del Convenio en relacién con el
art 14 debido a que las autoridades espanolas no habian realizado una investigacién efec-
tiva del incidente, teniendo en cuenta las actitudes racistas alegadas por la demandada.
El Tribunal, por primera vez, parece tener en cuenta la concurrencia de una discrimina-
cién multiple que da lugar a particular situacién de vulnerabilidad de la mujer, motivada
por su condicién de mujer, negra y ejerciente de la prostitucién. En concreto senala en el

' Demanda 20348/92, de 25 de septiembre de 1996

> Demanda. 27238/95. De 18 de enero de 2001

' Vid.: AL TAMINI, Y.: “The protection of vulerable Groups...”, pp. 563 y ss; BESSON, S.: “La vul-
nerabilit¢ dans la jurisprudence...”, op. cit., p. 81 y ss, recoge una tabla estadistica en la que identifica
el nimero de asuntos en los que se aborda la vulnerabilidad por categorias y se sittia en primer lugar los
detenidos, seguidos de los menores y las minorias territoriales y las personas con discapacidad intelectual.
BARBERA, M.: “La vulnerabilidad como categoria en construccién...”, op. cit., pp. 241 y ss; DICONTI,
E.: “La vulnerabilita nelle sentenze della Corte europea dei diritti delll'uvomo”, Ars Interpretandi, vol. 7, n°2,
2018, pp. 13 y ss.

'7 Asunto n° 47159/08, de 25 de julio de 2012. Comentada por ABRIL STOFFELS, R.: “ El reconoci-
miento judicial de la discriminacién mdltiple en el dmbito europeo”, Revista de Derecho Comunitario Euro-

peo, enero7abril, 20913, pp. 309 y ss.
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apartado 71 de la sentencia que: “A la luz de los elementos de prueba proporcionados en
este caso, el Tribunal estima que las decisiones dictadas por los Organos Jurisdiccionales
internos, no tuvieron en cuenta la vulnerabilidad especifica de la demandante, inherente
a su condicién de mujer africana ejerciendo la prostitucién. Las Autoridades faltaron asi
a la obligacién que les incumbia, en virtud del articulo 14 del Convenio combinado con
el articulo 3, de adoptar todas las medidas posibles para ver si una actitud discriminatoria
hubiera podido, o no, desempenar algin papel en los sucesos”.

Con anterioridad, en el caso en el caso Mufoz Diaz c. Espana'®, el TEDH tuvo
oportunidad de adoptar también un enfoque mds particularizado, teniendo en cuenta
la condicién de mujer, gitana y dependiente econémicamente del marido, sin embargo,
el Tribunal resolvié el asunto atendiendo tGinicamente a la vulnerabilidad de la minoria
gitana y a la necesidad de tomar en consideracién su particular modo de vida".

Cabe concluir, en suma, que en los pronunciamientos del TEDH se ha aumenta-
do la toma en consideracién de la vulnerabilidad en la interpretacién de posibles viola-
ciones del Convenio, si bien, el Tribunal no se detiene demasiado en la construccién del
concepto, limitindose, por el momento, a identificar grupos que por diversos motivos
pueden tener la condicién de vulnerables.

Constatada la progresiva recepcién de esta nueva categoria en los pronunciamien-
tos del TEDH, la siguiente cuestién que se nos plantea es cudl es la aportacién de este
nuevo concepto en la interpretacién del Convenio o, dicho de otro modo, con qué ob-
jeto recurre el TEDH a esta categoria de vulnerabilidad. En primer lugar, cabe concluir
que el recurso a la categoria de vulnerabilidad permite al TEDH expandir las causas de
discriminacién recogidas en el art. 14 CEDH. Por otro lado, el recurso a esta técnica
estrecha el margen de los Estados miembros para justificar un posible trato diferente®.
Por ultimo, el recurso a la vulnerabilidad sirve al TEDH para sacar a la luz la falta de
actuacién de los Estados para arbitrar medidas protectoras de los grupos o personas en si-
tuacién de vulnerabilidad®. En general, en los pronunciamientos se acab6 concluyendo
que el Estado no actué de forma adecuada atendiendo a la situacién de vulnerabilidad,
lo que, en la mayoria de las ocasiones, esconde la falta de medidas efectivas para paliar la
situacién de vulnerabilidad®.

18 Asunto n° 49151/07, de 8 de diciembre de 2009.

19 REY MARTINEZ, F.: “La discriminacién multiple, una realidad antigua, un concepto nuevo. “, Re-
vista Esparnola de Derecho Constitucional, nim. 84, 2008, pp. 251 y ss, entiende que el caso se deberia haber
abordado desde la éptica de la discriminacién mdltiple.

20 ARNARDOTTIR, O.M.: “Vulnerability under Article 14 of the European Convenion on Human
Rights. Innovation or Business as Usual?”, Oslo Law Review, vol. 4, n°3-2017, P. 165; CATANZARITI, M.
“The juridification of vulnerability in the European legal culture”, op. cit.

2 BESSONS, S.: “La vulnerabilité et la structure des droits de 'homme: Lexemple de la jurisprudence
de laCour européenne des droits de ["hommbe” op. cit., pp. 73 y ss; DICONTI, E.: “La vulnerabilita nelle
sentenze della Corte europea dei diritti dell'uomo”, op. cit. pp. 18 y ss.

*> LA BARBERA, M.: “La vulnerabilidad como categoria...”, op. cit., p. 243 y 244 echa en falta que en
la argumentacién del Tribunal no se contemplen de manera explicita las medidas que se espera que el Estado
adopte.
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4. La recepcién del concepto de vulnerabilidad en la normativa antidiscriminatoria

de la UE y en la jurisprudencia del TJUE

4.1. Discriminacion en el Derecho de la UE: ausencia de constitucionalizacion y la limitada
eficacia como principio general

La primera referencia a la discriminacién y a su prohibicién se contiene en el art. 119 del
Tratado de Roma CEE de 1967 y se refiere precisamente a la prohibicién de discrimina-
cién salarial por razén de sexo. Con anterioridad, los tratados fundacionales de la CECA
reconocian con una motivacién marcadamente econémica, fundada en la necesidad de
consecucién de los objetivos del mercado dnico, la prohibicién de discriminacién en el
acceso a los recursos econémicos y en la remuneracién y condiciones de trabajo entre
trabajadores nacionales e inmigrantes®.

Posteriormente, el Tratado de Amsterdam introdujo el art. 6 A en el TCE que
permitia la adopcién de medidas adecuadas para “luchar contra la discriminacién por
motivos de sexo, de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u
orientacién sexual”*. Este articulo, como posteriormente se verd, ha permitido el desa-
rrollo de un nutrido grupo de Directivas en materia de discriminacién.

Finalmente, el art. 6 del TUE, tras la redaccién dada por el Tratado de Lisboa,
contempla la adhesién expresa al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y sefiala que los derechos fundamentales en él garantizados forman parte del
Derecho de la UE como principios generales. Por otro lado, reconoce el mismo valor
juridico que a los Tratados a los derechos libertades y principios de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE, si bien, el art. 51.1. de la propia Carta sefala que sus disposi-
ciones se dirigen a las instituciones y a los Estados miembros Gnicamente cuando apli-
quen el Derecho de la Unién.

Tanto el Convenio Europeo como la Carta de Derechos Fundamentales en tér-
minos pricticamente idénticos recogen la prohibicién de discriminacién. Asi, el art.
21.1 de la Carta prohibe toda discriminacién y, en particular, la ejercida por razén de
sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religién o

3 Un esclarecedor recorrido por este devenir normativo en: MANEIRO VAZQUEZ, Y.: La discrimina-
cion por asociacion: desafios sustantivos y procesales. Desde su creacion por el Tribunal de Justicia a su recepcion
por la doctrina judicial espanola, Aranzadi, Pamplona, 2021, pp. 30 y ss. Vid también: Manual de legislacion
europea contra la discriminacion, edicién 2018, disponible en: https://www.echr.coe.int/documents/hand-
book_non_discri_law_spa.pdf, pp. 21 y ss.

4 En su redaccién actual, art. 19, TFUE, senala lo siguiente: “1. Sin perjuicio de las demds disposiciones
de los Tratados y dentro de los limites de las competencias atribuidas a la Unién por los mismos, el Consejo,
por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa aprobacién del Parlamento Eu-
ropeo, podrd adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, de origen
racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual. 2. No obstante lo dispuesto
en el apartado 1, el Parlamento Europeo y el Consejo podrdn adoptar, con arreglo al procedimiento legislativo
ordinario, los principios bésicos de las medidas de la Unién de estimulo, con exclusién de toda armonizacién
de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros, para apoyar las acciones de los Estados
miembros emprendidas con el fin de contribuir a la consecucién de los objetivos enunciados en el apartado 17.
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convicciones, opiniones poh’ticas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria
nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual. Por su parte,
el art. 14 del CEDH prohibe la discriminacién y senala que: “el goce de los derechos y
libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién algu-
na, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religién opiniones politicas u
otras, origen nacional o social, pertenencia una minoria nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier otra situacién”.

Se observa cémo tanto la Carta como el Convenio Europeo definen en términos
amplios las posibles causas de discriminacién, dando cabida a nuevas categorias mds alld
de las tradicionales vinculadas al sexo o a la raza. Ademds, ambos textos recogen una
prohibicién genérica de toda discriminacién que puede permitir tomar en consideracién
nuevos factores de discriminacién.

Con todo, el problema en lo referido especificamente al Derecho de la UE es su
limitado valor. La recepcién expresa que realiza el art. 6 del TUE de la Carta de Derechos
Sociales y el reconocimiento como principios generales de los Derechos fundamentales
reconocidos en el Convenio, han facilitado el camino ya iniciado con anterioridad por
el TJUE para incorporar los derechos fundamentales al acervo comunitario, aunque sea
a través de la interpretacién judicial del derecho derivado. Sin embargo, el propio TJUE
ha sefalado que el principio de no discriminacién en los términos descritos por la Carta
solo puede aplicarse en el dmbito de las competencias de la UE®. Se echa en falta, por
ello, la falta de incorporacién al derecho originario de la UE de un catdlogo con los dere-
chos fundamentales y libertades bdsicos, que, de alguna manera, sirviera para visibilizar
y armonizar las tradiciones constitucionales de los Estados Miembros™.

4.2. Derecho derivado de la UE: de las primeras Directivas en materia de empleo y discrimi-
nacion por razon de sexo a la frustrada propuesta de Directiva horizontal

El bloque de derecho derivado de la UE en materia de discriminacién tuvo un dmbito de
aplicacién limitado. Las primeras directivas en la materia se limitaron a recoger de forma
muy parca la prohibicién de discriminacién vy, tal y como se ha visto, se circunscribian
basicamente al dmbito del empleo y proteccién social y al sexo y género como facto-
res fundamentales de discriminacién circunscribié inicialmente al dmbito del empleo
y de la proteccién social y a la discriminacién por razén de género como Unica causa
contemplada®. Habrd que esperar a la denominada segunda generacién de Directivas,

» STJUE de 26 de febrero de 2013, asunto C-617/10, Aklagaren y Hans Akerberg Fransson y, mds recien-
temetne, de 18 de diciembre de 2014, asunto C-354/13, Fag og Arbejde (FOA) y Kommunersnes Landsfore-
ning (KL).

26 VALDES DAL RE: “Constitucionalismo laboral europeo”, en AA.VV.(dir.: CASAS BAAMONDE,
M.E. y GIL ALBURQUERQUIE, R.): Derecho Social de la Unién Europea. Aplicacion por el Tribunal de Jus-
ticia, Francis Lefebvre, Madrid, 2018, pp. 21 y ss.

7 En esta época han de destacarse las siguientes Directivas:
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emanadas a partir del ano 2000, para que se acogieran nuevas causas de discriminacién
en diferentes dmbitos.

Se incluyen en este grupo la Directiva 2000/43, de 29 de junio de 2000, relativa a
la aplicacién del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su
origen racial o étnico. Se centra esta Directiva en una de las causas tradicionales de discri-
minacién, la vinculada a la raza, pero con el objetivo ambicioso de prohibir las conductas
discriminatorias en 4mbitos que trascienden el empleo. El articulo 3 incluye dentro de su
dmbito de aplicacién el acceso a la orientacién profesional, afiliacidén en organizaciones
de trabajadores o profesionales, la proteccién social en sentido amplio, ventajas sociales,
educacién bienes y servicios disponibles, incluida la vivienda.

En segundo lugar, ha de mencionarse la Directiva 2000/78 del Consejo, de 27 de
noviembre relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupacién. Esta Directiva se circunscribe al dmbito del empleo y la ocu-
pacién, pero amplia las causas de discriminacién, reconociendo la discriminacién por
razén de religién o convicciones, discapacidad, edad, orientacién sexual. Ha de destacar-
se que esta Directiva incluye por primera vez la obligacién de realizar ajustes razonables
para las personas con discapacidad y contempla expresamente la denegacién de ajuste
como una conducta discriminatoria y prohibida.

Por su parte, la Directiva 2004/113, de 13 de diciembre de 2004, por la que se
aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres el acceso a bienes y ser-
vicios y su suministro, vuelve a una de las causas tradicionales de discriminacién, pero
amplia el dmbito de proteccién mds alld del empleo.

En este recorrido normativo, aunque no se trata de una directiva en materia de
discriminacién, ha de mencionarse la Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio, relativa
a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y cuidadores.
Esta Directiva supone un avance significativo en el haz de derechos en materia de con-
ciliacién. Si bien, llama la atencién que la Directiva pierde la oportunidad de clarificar

Directiva 76/207, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo a la formacién y a la promocién profesionales ya
al s condiciones de trabajo.

Directiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacién de las legisla-
ciones de los Estados miembros que se refieren a la aplicacién del principio de igualdad de retribucién entre
los trabajadores masculinos y femeninos

Directiva 79/7 del Consejo, de 19 de diciembre, sobre igualdad entre hombres y mujeres en el dmbito de
la Seguridad Social.

Directiva 86/378/CEE del Consejo, de 24 de julio de 1986, relativa a la aplicacién del principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes no profesionales de seguridad social

Directiva 92/85 del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para promover
la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia.

Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en los casos
de discriminacién por razén de sexo.

La Directiva 2006/54, del Parlamento y el Consejo de 5 de julio refundié las principales directivas men-
cionadas.
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si las represalias por el ejercicio de estos derechos pueden constituir una causa especifica
de discriminacién o han de considerarse una discriminacién por razén de género. Sobre
esta cuestion la Directiva simplemente se limita a exigir la adopcién por los Estados de
las medidas necesarias para prohibir los tratos menos favorables derivados del ejercicio
de los permisos de conciliacién®.

El dltimo y frustrado capitulo en estas actuaciones normativas en materia de dis-
criminacién lo representa la propuesta de Directiva del Consejo, por la que se aplica el
principio de igualdad de trato entre las personas independientemente de su religién o
convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual®. Esta Directiva tenia como ob-
jetivo ampliar la proteccién por discriminacién en dmbitos nuevos, no protegidos por
las Directivas anteriormente mencionadas. Asf se pretendia aplicar la prohibicién de dis-
criminacién por los motivos senalados en dmbitos como la proteccidn social, beneficios
sociales educacién, acceso y suministro de bienes. Ademis, en lo referido a las personas
con discapacidad, se extendia la obligacién de adoptar medidas necesarias, incluido el
ajuste, para garantizar un acceso no discriminatorio a la proteccién social, beneficios so-
ciales, asistencia sanitaria, educacién y acceso y suministro de bienes, incluidos vivienda
y transporte.

4.3. La resistencia del TJUE al reconocimiento de nuevas causas de discriminacion

De acuerdo con el marco normativo brevemente descrito, resulta que la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la UE prohibe en términos amplios cualquier tipo de discrimina-
cién y relaciona un amplio elenco de causas de discriminacién, entre las que se incluyen
las tradicionales asociadas al género o a la raza, pero también otras mds novedosas vincu-
ladas con el patrimonio o nacimiento.

El Derecho derivado de la Unién no se ha mostrado tan ambicioso en su regula-
cién y, aunque paulatinamente se ha extendido la proteccién en materia de discrimina-
cién a nuevos dmbitos, mds alld del empleo y condiciones de trabajo y a nuevas causas,
no existe una regulacién que con cardcter general consagra la prohibicién de discrimina-
cién por cualquier circunstancia.

Tampoco el TJUE se ha mostrado abierto a una interpretacién amplia de las causas
de discriminacién, que permita la acogida de nuevas situaciones de discriminacién. Esta
interpretacién estricta se observa tanto en la interpretacién de las propias directivas como
en la valoracién del alcance aplicativo del principio general antidiscriminatorio recogido
en el vigente art. 19 TFUE y de la propia Carta de Derechos Fundamentales de la UE

En diferentes ocasiones el TJUE ha sefialado que el principio general de prohibi-
cién de discriminacién por los motivos recogidos en el art. 19 TFUE ha de interpretarse
Gnicamente en el marco del Derecho de la UE y que, en consecuencia, no cabe extrapolar

8 MANEIRO VAZQUEZ, Y.: Cuidadores, igualdad y no discriminacion y corresponsabilidad: la (r)evolu-
cion d ellos derechos de conciliacion de la mano de la Directiva (UE) 2019/1158, Bomarzo, 2023, pp. 52y ss.
¥ De 2 de julio de 2008. COM (2008) 426 final.
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sus efectos a situaciones no amparadas por una Directiva de referencia. Asi lo senalé el Tri-
bunal en su sentencia de 23 de septiembre de 2008, asuntoC-427/06, Bartsch,’®. También
en cuanto a la virtualidad aplicativa de la prohibicién de toda discriminacién contempla-
daenelart 21 de la Carta de Derechos Fundamentales, el TJTUE se ha mostrado prudente
en cuanto a la necesidad de que exista un punto de conexién con el Derecho de la UE?!,
es decir, que las disposiciones de la Carta y en concreto el principio general antidiscrimi-
natorio se han de aplicar en un supuesto englobado dentro del Derecho de la UE*.

Por otro lado, a la hora de interpretar las causas de discriminacién tal y como son
definidas en las Directivas, el TJUE también se ha mostrado restrictivo. Resulta muy
representativa al respecto la jurisprudencia emanada en torno a la discriminacién por
razén de discapacidad, en la que se sefiala que no cabe la ampliacién del campo de apli-
caci6én de la Directiva 2000/78 a supuestos similares, y ello a pesar de que se alegue ex-
presamente que el principio de no discriminacién forma parte de los principios generales
de los derechos fundamentales. Asi, en la STJUE, asunto C-13/05, Chacén Navas, de 11
de julio de 2006, senala expresamente que el principio de no discriminacién: “vincula a
los Estados miembros cuando la situacién nacional sobre la que versa el litigio principal
estd incluida en el 4dmbito de aplicacién del Derecho comunitario (...) pero de ello no
cabe deducir que el dmbito de aplicacién de la Directiva 2000/78 deba ampliarse...”.

Este entendimiento estricto de las causas de discriminacién contrasta, tal y como
se verd a continuacién, con el reconocimiento expreso de la discriminacién por razén de
asociacién, que ha permitido extender la tutela de las directivas en materia de discrimi-
nacién a personas no incluidas expresamente en el grupo protegido.

4.4. La recepcion por el TJUE de nuevas técnicas de proteccion: la discriminacion por razon
de asociacion

El TJUE se ha mostrado mds abierto en lo que se refiere al acogimiento de las posibles
variables de la discriminacién. Ya en sus primeras sentencias fue cincelando a lo largo de
pronunciamientos que se han erigido en auténticos referentes los conceptos de discrimi-
nacién directa e indirecta, que luego han sido recogidos expresamente en las Directivas
emanadas a partir del afio 2000%.

*Vid. Sobre esta cuestién: CASAS BAAMONDE, M.E.: “Igualdad y prohibicién de discriminacién por
origen racial o étnico”, en AA.VV.: Derecho Social de la Unién Europea, op. cit., pp. 318 y ss.

*! Conexién que se ha interpretado en sentido amplio, respecto de una disposicién nacional que no respe-
ta la Directiva 2000/78, una vez que habia vencido el plazo de transposicién, STJUE de C-555/07, Kiiciik-
deveci, de 19 de enero de 2010. Si bien, en todo caso, se exige esa cierta conexién con el derecho nacional.

32 Vid. CASAS BAAMONDE, M.E.: “Igualdad y prohibicién...”, op. cit., pp. 322 y ss. RODRIGUEZ
PINERO, M.: “La Carta de Derechos Fundamentales de la UE” en AA.VV.: Derecho Social..., op. cit., pp.
51 yss.

» STJUE, C-171/88, Ingrid Rinner-Kithn/FWW Spezial-Gebdudereinigung GmbH & Co. KG, 13 de
julio de 1989; C-184/89, Helga Nimz/Freie und Hansestadt Hamburg, 7 de febrero de 1991; C-33/89, Ma-
ria Kowalska/Freie und Hansestadt Hamburg, 27 de junio de 1990. TJUE, C-343/92; M. A. Roks, sefiora
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El culmen en este proceso de reconocimiento de las mds diversas formas de dis-
criminacién, se encuentra en la expresa acogida por el Tribunal de la prohibicién de dis-
criminacién por razén de asociacién y ello a pesar de que no se contempla expresamente
en ninglin texto normativo®®. Este reconocimiento ha permitido una extensién subjetiva
del dmbito de aplicacién de las Directivas en materia de discriminacién sin ampliar el
elenco de las causas de discriminacién, al que tal y como se acaba de examinar el TJUE,
se muestra reticente.

La sentencia Colerman ha sido la que ha otorgado carta de naturaleza a esta nueva
forma de discriminacién en un caso relacionado con la discriminacién por razén de
discapacidad®. El objeto del litigio se centraba en dirimir si la Sefiora Colenan, madre
de un menor con discapacidad, habia sido objeto de una situacién de discriminacién en
su trabajo por motivo de la discapacidad de su hijo, que requeriria cuidados constantes
de la demandante. En este supuesto, la trabajadora consiguié acreditar una serie de ac-
tuaciones de su empresa denegatorias de determinados permisos y de medidas de flexi-
bilidad e incluso situaciones en las que se llegaron a formular comentarios insultantes.
El Tribunal concluyé que la Directiva 2000/78 ha de interpretarse en el sentido de que
la prohibicién de discriminacién directa y acoso que establece en sus articulos 1y 2 “no
se circunscribe exclusivamente a aquellas personas que sean ellas misma discapacitadas®
y que, cuando se acredite que la diferencia del trato o el acoso estdn relacionados con la
discapacidad de un hijo suyo, el trato resulta contrario a la prohibicién de discrimina-
cién directa y de acoso.

Con esta sentencia el Tribunal ha acogido una proteccién de la discapacidad cen-
trada en la causa de la discriminacién y no en la pertenencia a un determinado colectivo.
Esta interpretacién permitié “ampliar la proteccién a toda persona perjudicada por una
conducta motivada en una causa discriminatoria, sea o no la titular de esta®®”.

Este reconocimiento expreso de la discriminacién por razén de asociacién como
forma de discriminacién ha estado en la base argumentativa de otras sentencias poste-
riores referidas a la discriminacién por razén de origen étnico (STJUE de 16 de julio de
2015, asunto C-83/14, CHEZ, y por razén de sexo , sentencia de 20 de junio de 2019
asunto C-404/18, Hakelbracht y otros)” .

de De Weerd, y otros/Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Gezondheid, Geestelijke en Maatschappe-
lijke Belangen y otros, 24 de febrero de 1994 y S TJUE, C-317/93, Inge Nolte/Landesversicherungsanstalt
Hannover, 14 de diciembre de 1995.

% Vid el excelente trabajo de MANEIRO VAZQUEZ, Y.: La discriminacion por asociacién..., en espe-
cial sobre esta cuestién, vid. pp. 55 y ss. Entre los primeros estudios sobre esta cuestion ha de destacarse:
MUNOZ RUIZ, A.B.: “Discriminacién por asociacién y nuevos enfoques de la tutela antidiscriminatoria
en el empleo. El caso Colemanan como “leading case”, AA.VV.: Ultimas tendencias en la Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Uniéne Europea, 2012, pp 1099 vy ss.

» STJUE, C- 303/06, Coleman y Attridge Law, Steve Law, de 17 de julio de 2008

36 MANEIRO VAZQUEZ, Y.: La discriminacion por razén de asociacion..., p. 65, vid. tb MUNOZ
RUIZ, A.B.: “Discriminacién por asociacién y nuevos enfoques de la tutela antidiscriminatoria en el em-

pleo: el caso Coleman como leading case’, op. cit., pp. 1099 y ss.
7Vid. ampliamente: MANEIRO VAZQUEZ, Y.: La discriminacién por asociacién. .., op. cit., pp. 68 y ss.
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Quizds en esta linea de ampliacién de las técnicas de tutela quepa esperar en un
futuro una extensién de la obligacién de realizar ajuste razonable como mecanismo es-
pecifico para facilitar la integracién laboral de colectivos vulnerables. En efecto, por el
momento la obligacién de realizar ajuste razonable y la consideracién como discrimi-
natoria de su denegacién, se circunscribe al dmbito de la discapacidad. Sin embargo, la
obligacién de realizar ajustes razonables puede suponer un mecanismo para garantizar la
igualdad sustancial de colectivos que por cualquier circunstancia personal sufran dificul-
tades para su efectiva integracién en el mercado laboral.

4.5. Los ajustes razonables: circunscripcion al dmbito de la discapacidad y referencias gené-
ricas en materia de libertad religiosa

Tal y como se ha senalado la Directiva 2000/78, de 27 de noviembre, introdujo, por pri-
mera vez, en el derecho europeo la obligacién de realizar ajustes razonables para las per-
sonas con discapacidad como una medida necesaria para garantizar la igualdad de trato.
El art. 5 de la citada Directiva sefala que: “A fin de garantizar la observancia del principio
de igualdad de trato en relacién con las personas con discapacidades, se realizardn ajustes
razonables. Esto significa que los empresarios tomardn las medidas adecuadas, en funcién
de las necesidades de cada situacién concreta, para permitir a las personas con discapaci-
dades acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, o para
que se les ofrezca formacién, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para
el empresario. La carga no se considerard excesiva cuando sea paliada en grado suficiente
mediante medidas existentes en la politica del Estado miembro sobre discapacidades”.

El TJUE ha tenido oportunidad de analizar en diferentes supuestos el alcance de
esta obligacién, pero siempre se ha tratado de casos relacionados con la discapacidad®®
y ello a pesar de que la técnica del ajuste razonable nacié en el derecho canadiense y
estadounidense ligada al ejercicio de las libertades religiosas, con el fin de evitar la discri-
minacién de ciertas minorias.

EI TJUE se ha mostrado cauto al respecto y solo de forma tangencial cabe encon-
trar una referencia a la necesidad de realizar medidas de adaptacién en su sentencia de
14 de marzo de 2017. En este supuesto se analizaba si la medida empresarial que pro-
hibe a los trabajadores llevar signos visibles de naturaleza religiosa es discriminatoria. El
Tribunal concluye que, a la luz de las circunstancias concretas del caso, tal media no es
discriminatoria, si bien afade que: “corresponderd al tribunal remitente comprobar si,
tomando en consideracién las limitaciones propias de la empresa y sin que ello represen-
tara una carga adicional para ésta, G4S tenia la posibilidad, ante tal negativa, de ofrecer a

3% Cabe mencionar las SSTJUE de 11 de abril de 2013, asuntos C335/11 y C337/11 HK-Danmark,de
11 de septiembre de 2019 (asunto C-397/18) Nobel Plastiques, de 10 de febrero de 2022 (asunto C-485/20)
HR Rail. Sobre esta cuestién vid. en profundida: GUTIERREZ COLOMINAS, D.: La obligacion de rea-
lizar ajustes razonables en el puesto de trabajo para personas con discapacidad: una perspectiva desde el Derecho
comparado y el Derecho esparol, Bomarzo, Albacete, 2019.

Labos, Vol. 5, No. 1, pp. 68-96 / doi: 10.20318/labos.2024.8396
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 81


https://doi.org/10.20318/labos.2024.8396
http://www.uc3m.es/labos

Bearr1z RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO  De la tutela antidiscriminatoria a la proteccion de situaciones de vulnerabilidad...

la Sra. Achbita un puesto de trabajo que no conllevara un contacto visual con los clientes
en lugar de proceder a su despido”.

Ciertamente, la posicién del Tribunal tiene una explicacién 16gica, por cuanto la
normativa europea solo contempla la obligacién de realizar ajustes razonables para las per-
sonas con discapacidad y no la extiende a otros grupos. Quizis, por ello, tal y como se verd
posteriormente, sea necesario un replanteamiento de esta normativa en materia de dis-
criminatoria, que contemple el ajuste, cuando no suponga una carga excesiva, Como una
obligacién para garantizar el ejercicio real y efectivo de determinados derechos para perso-
nas que, por su situacién de vulnerabilidad, encuentran barreras para su disfrute efectivo.

4.6. La discriminacion interseccional: modesta recepcion en la legislacion de la UE y en la

jurisprudencia del TIUE

El enfoque tradicional de la discriminacién basado en la pertenencia a un determina-
do grupo o categoria muestra carencias en situaciones en las que una persona acumula
varias circunstancias de discriminacién. La constatacién de esta realidad llevé ya en el
ano 1989 a CRENSAW a acunar el concepto de discriminacién interseccional®. En el
origen de este concepto se encontré la evidencia de que el colectivo de mujeres negras,
sufria una discriminacién especifica, que no cabia explicarse por la mera suma de su dis-
criminacién como mujer y como perteneciente a la minorfa negra y que exigia también
medidas particulares, centradas en el conocimiento de las caracteristicas propias de este
nuevo tipo de discriminacién.

En los textos normativos europeos no se ha acogido este nuevo concepto de dis-
criminacién intersectorial. Se reconoce simplemente la discriminacién por varios moti-
vos y, en consecuencia, la posibilidad de ser discriminado por varias causas, pero no se
contempla como categoria especifica. Unicamente en los considerandos de las Directivas
2000/43 y 2000/78 se contempla la referencia a que a menudo las mujeres son victimas
de discriminaciones multiple®.

Por su parte, el TJUE hubo de hacer frente a la cuestién, expresamente alegada,
en el asunto C-443/15, Parris y Trinity College, de 24 de noviembre de 2016. En este
litigio se analizaba una disposicién nacional que para acceder a una pensién de supervi-

¥ CRENSHAW;, K.: “Demarginalizing the Intesection of Race and Sex: a Black Feminist Critique of Anti-
discrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics”, University of Chicago Legal Forum, 1,1989,
pp- 139 y ss. LA BARBERA, MC.. “Intersectionality and its journeys: from counterhegemonic feminist theo-
ries to law of european multilevel democracy”, Investigaciones Feministas, 2017, 8, pp. 131 y ss . REY MAR-
TINEZ, E: “La discriminacién maltiple, una realidad antigua, un concepto nuevo”, op. cit., pp. 251 y ss.

% Sobre la necesidad de tener en cuenta esa dimensién intersectorial de la discriminacién vid.: Informe
de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacion de la Directiva 200/43/CE del Consejo,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato a las personas independientemente de su origen racial o
émico (“la Directiva de igualdad racial”) y de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion (“la Directiva de igualdad en el empleo”),
COM 2021 139 final, de 19 de marzo de 2021.
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vencia exigia haber contraido matrimonio antes de que el causante cumpliera 60 afos.
La cuestién se planteaba por la pareja supérstite que no habia podido celebrar una unién
civil debido a su condicién de homosexual. El Tribunal concluyé que no existia ni discri-
minacién por razén de edad, ni por razén de orientacién sexual y que, en consecuencia,
tampoco existe una discriminacién basada en el efecto combinado de la orientacién
sexual y de la edad.

Merece destacarse en este punto el cardcter pionero de la Ley 15/2022, de 12 de
julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién que acoge una definicién
normativa del concepto de discriminacién intersectorial y lo diferencia de la discrimina-
cién multiple, en la que posteriormente nos detendremos.

5. Concepto de vulnerabilidad en las politicas y normativa sectorial de la UE
5.1. La vulnerabilidad en las politicas exterior e interior de la UE

El concepto de vulnerabilidad ha ido penetrando en los documentos programdticos de
la UE, si bien, también con una cierta indefinicién y polivalencia dependiendo de las
politicas.

Auspiciados por la Comisién Europea se han llevado a cabo dos informes sobre
vulnerabilidad y derechos humanos en las politicas de la UE #'. Estos informes constatan
que el concepto de vulnerabilidad varfa en funcién del tipo de politica y apuntan una
mayor concrecién en el dmbito de las politicas internas. En general, sefialan que la UE
ha apostado por un enfoque de la vulnerabilidad atendiendo a grupos o categorias, entre
las que se encuentran menores, minorias, solicitantes de asilo y refugiados, personas con
discapacidad y mujeres. Se apunta también a una utilizacién de este concepto anudada a
categorias como discriminacién. Se constataba asimismo que, quizds por la vaguedad del
concepto de vulnerabilidad, en los tltimos afos se observa una preferencia de la UE por
la utilizacién de otros términos.

Un andlisis mds detenido de los documentos programdticos més recientes de la
UE permite corroborar este inicial diagnéstico efectuado por el grupo de trabajo.

Asi el Marco Estratégico sobre Derechos humanos y democracia en su primer plan
de accién de 2012%, utilizd la expresién grupos vulnerables y entre las prioridades de la

4 ABRISKETA, J; CHURRUCA, C; DE LA CRUZ, C.; GARCIA, L; MARQUEZ, C.; MORONDO,
D.; NAGORE, M.; SOSA, L; TIMMER, A.: Human rights priorities in the European Union's external andn in-
ternal policies: an assessment of consistency with a special focus on vulnerable groups, Comisién Europea, 2015, dis-
ponible en: https://www.fp7-frame.eu/wp-content/uploads/2016/08/24-Deliverable-12.2.pdf. CHURRUCA
MUGURUZA, C.; GOMEZ ISA, F; GARCIA SAN JOSE, D.; FERNANDEZ SANCHEZ, A.; MARQUEZ
CARRASCO, C.; MUNOZ NOGAL, E.; NAGORE CASAS, M.; TIMMER, A.: Mapping legal and policiy
instruments of the EU for human rights and democracy support, Comisién Europea, 2014, disponible en https://
repository.gchumanrights.org/server/api/core/bitstreams/ebbc656b-88f4-43ca-a8bf-4f0733dfc5ed/content

2 Aprobado el 25 de junio de 2012, disponible en: https://data.consilium.europa.eu/doc/document/
ST-11855-2012-INIT/es/pdf
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UE en materia de derechos humanos contemplaba la intensificacién de los esfuerzos para
“garantizar el acceso universal y no discriminatorio a los servicios bdsicos, con especial
atencion a los grupos vulnerables y pobres”.

Sin embargo, en el segundo plan de accién del afio 2015%, ya no se contiene re-
ferencia alguna a la vulnerabilidad* y entre los principales retos en materia de Derechos
Humanos se incluyen: “la lucha contra la discriminacidn, el respeto de la libertad de
expresion y la intimidad y la garantia de que se respetan los derechos humanos en los
dmbitos de la emigracién, el comercio o las politicas de lucha contra el terrorismo”.

El dltimo plan retoma el término de vulnerabilidad dentro del objetivo nime-
ro uno dirigido a eliminar desigualdades, discriminacién y exclusién a situaciones de
vulnerabilidad entre las que incluye la los migrantes, refugiados, solicitantes de asilo,
desplazados y apétridas®. También en el objetivo nimero cuatro, centrado en reforzar
los derechos socioeconémicos, sociales culturales y laborales, se refiere a la necesidad de
evitar desigualdades y combatir la pobreza asegurando el acceso no discriminatorio a los
servicios sociales y sefiala que habrdn de tomarse en consideracién las necesidades de
cuidado de las personas en situacién de vulnerabilidad. El objetivo cinco, referido a la ga-
rantizar una adecuada aplicacién del derecho y de la administracién de justicia, apunta a
la necesidad de promover un adecuado acceso a la justicia y asistencia legal, centraindose
en las personas en situacién de mayor vulnerabilidad. Asimismo, en el objetivo relativo
a promover la participacién en los dmbitos de decisién se persigue promover una ciu-
dadania activa sin discriminacién incluyendo educacién civica a través de plataformas a
distancia que tenga en cuenta la situacién de grupos como mujeres, nifos personas con
discapacidad o personas de minorias y, en general, se incluye a cualquier persona en si-
tuacién de vulnerabilidad. Por tltimo, se contempla como objetivo especifico promover
el acceso a las tecnologfas digitales y se contempla expresamente promover la accesibi-
lidad de estas tecnologias para personas con discapacidad y cualquier otra persona en
situacién de vulnerabilidad.

En el 4mbito de la politica interna de la UE existe una mayor concrecién del
término vulnerabilidad, sin embargo, también se observa que en los tltimos afios la UE
prefiere identificar directamente los grupos que son de atencién prioritaria y no detener-
se tanto en el concepto de vulnerabilidad.

Ya en la Comunicacién de la Comisién Europa 2020 de 3 de marzo de 2010
COM (2010) 2020 final®, titulada: “Una Estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador”, se acogia el concepto de vulnerabilidad referido a los parados,
a los que sefialaba como un grupo prioritario en la lucha contra la pobreza. Asimismo,

4 Aprobado el 28 de abril de 2015 JOIN (2015)16 final. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/PDF/2uri=CELEX:52015JC0016

“Vid. al respecto: ABRISKETA, J. CHURRUCA, C.: Human rights..., op. cit., pp. 23 y ss

# Disponible en: https://www.eeas.europa.eu/sites/default/files/eu_action_plan_on_human_rights_and_
democracy_2020-2024.pdf

% Disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52010DC2020
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se referfa a la necesidad de aplicar programas de promocién de la innovacién social
para los mds vulnerables, entre los que incluia a las personas con discapacidad e inmi-
grantes”.

El documento de reflexién para una Europa Sostenible de aqui a 2030 que se ali-
nea con los objetivos de desarrollo sostenible de la ONU®, se refiere a la vulnerabilidad
en el objetivo nimero 1 referido al fin de la pobreza, y reconoce entre los colectivos mds
vulnerables a la pobreza a “los ninos, los jévenes, las personas con discapacidad, las per-
sonas con bajos niveles de educacién, los desempleados, los nacidos fuera de la UE, las
personas procedentes de comunidades marginadas y las personas que viven en hogares
con intensidad laboral muy baja o cuyos miembros ocupan empleos precarios”. Tam-
bién en el objetivo nimero 10 relativo a reducir la desigualdad se refiere a determinados
grupos “marginales y vulnerables” que sufren formas particulares de desigualad, entre
ellos incluye las personas con discapacidad, migrantes y minorias étnicas, con referencia
expresa a los gitanos, persona sin hogar, nifios y ancianos aislados.

Por dltimo, el Plan de accién del Pilar Europeo de Derechos Sociales, recoge las
dreas en las que es necesario concentrar la accidén. Entre las primeras, se recoge la nece-
sidad de crear mds y mejores puestos de trabajo y sefala expresamente como objetivo
prioritario a los jévenes y personas de baja cualificacién, a los que sefiala como muy
vulnerables a las fluctuaciones del mercado laboral, también reconoce como objetivo
prioritario el de los auténomos vulnerables que trabajan a través de plataformas. En lo
referido a proteccién e inclusién social recoge como objetivo garantizar la vida digna e
incluye expresamente como personas vulnerables a los que estdn en riesgo de pobreza
o de exclusién social. Ahora bien, en el apartado referido expresamente a igualdad, el
plan de accién se centra en la identificacién de los motivos que la normativa de la UE
recoge como discriminatorios: sexo, origen racial, religién etc. Y no hace alusién alguna
a la vulnerabilidad como categoria de conjunto. Entre las actuaciones mds innovadoras
se sefalan los planes elaborados para actuar frente al racismo, para asegurar la inclusién
de los gitanos y la estrategia para la igualdad de las personas LGBTIG®. Estos objetivos
se han visto reafirmados por la Declaracién de Oporto de 8 de mayo de 2021 en la que
los dirigentes europeos sefialaban en su punto nimero 9: “Estamos resueltos a reducir
las desigualdades, defender unos salarios justos y luchar contra la exclusién social y la
pobreza, asumiendo el objetivo de combatir la pobreza infantil y los riesgos de exclusién

7 ABRISKETA, J; CHURRUCA, C; DE LA CRUZ, C.; GARCIA, L; MARQUEZ, C.; MORONDO,
D.; NAGORE, M.; SOSA, L; TIMMER, A.: Human rights priorities.., op. cit., pp. 132y ss.

% COM 2019) 22 de 30 de enero de 2019, disponible en https://commission.europa.eu/system/fi-
les/2019-03/rp_sustainable_europe_es_v2_web.pdf

# Plan de Accién Antirracismo de la UE para 2020-2025, COM(2020) 565 final, de 18 de septiembre
de 2020. Marco estratégico de la UE para la igualdad, la inclusién y la participacién de los gitanos para
2020-2030, COM(2020) 620 final, de 7 de octubre de 2020. Plan de Accién sobre Integracién e Inclusién,
COM(2020) 758 final, de 24 de noviembre de 2020. Estrategia para la Igualdad de las Personas LGBTIQ,
COM(2020) 698, de 12 de noviembre de 2020.
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de grupos sociales especialmente vulnerables, como los desempleados de larga duracién,
las personas mayores, las personas con discapacidad y las personas sin hogar”.*°

Este recorrido por los diferentes documentos programdticos de la UE, permite
confirmar la falta de un concepto genérico de vulnerabilidad en el 4mbito de las politicas
de la UE. En los documentos programdticos la UE tiende a identificar, en funcién de ob-
jetivos concretos, los grupos vulnerables (menores, mujeres, minorias...) y las situaciones
de vulnerabilidad (parados, detenidos, solicitantes de asilo). En el dmbito de las politicas
en materia social se observa una mayor concrecién de los colectivos que se consideran
mds vulnerables (se habla de trabajadores jovenes, trabajadores de cierta edad).

En cuanto a los objetivos perseguidos por estas politicas se observa que el principal
objetivo es priorizar los dmbitos de intervencién. En general, con la caracterizacién de
estos colectivos como vulnerables se pretende definir los grupos prioritarios de actuacién
para la UE con el objetivo fundamental de prevenir y de paliar esas particulares situacio-
nes de vulnerabilidad. Se echa en falta, no obstante, un enfoque centrado en garantizar
la autonomia de estos grupos vulnerables en el ejercicio de sus derechos, seria necesario
incorporar una filosofia que trate de capacitar a estos grupos y superar las politicas basa-
das en la proteccién’’.

5.2. La vulnerabilidad en la normativa sectorial de la UE

Descendiendo al plano normativo, existen diversas normas sectoriales que se refieren al
concepto de vulnerabilidad y que contemplan medidas para prevenir y paliar este tipo
de situaciones.

En el dmbito del consumo se ha realizado en los dltimos afios un importante
esfuerzo para identificar aquellos consumidores y usuarios que requieren medidas de tu-
tela para evitar abusos en la contratacién o para garantizar su acceso a bienes de primera
necesidad; hasta el punto de que en este 4mbito se ha conseguido incluso una definicién
de consumidor vulnerable. A este respecto, la Directiva 2003/54/CE, de 26 de junio
de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad, en su art.
3. 5 sefala “Los Estados miembros adoptardn las medidas oportunas para proteger a
los clientes finales y, en particular, garantizardn una proteccién adecuada de los clientes
vulnerables, incluidas medidas que les ayuden a evitar la interrupcién del suministro”.
También el Reglamento 994/2010, de 20 de octubre de 2010 sobre medidas para garan-
tizar la seguridad del suministro de gas, se refiere a determinados clientes como particu-
larmente vulnerables. La reciente Directiva (UE) 2019/2161 de 27 de noviembre, que
modifica directivas anteriores en materia de proteccién del consumidor se refiere a las
personas de edad avanzada como consumidores vulnerables.

°0 Disponible https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2021/05/08/the-porto-declaration/
5! ABRISKETA, J; CHURRUCA, C; DE LA CRUZ, C.; GARCIA, L; MARQUEZ, C.; MORONDO,
D.; NAGORE, M.; SOSA, L; TIMMER, A.: Human rights priorities ..., op. cit., pp. 145 y ss
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En esta linea, la reciente Comunicacién de la Comisién de 13 de noviembre de
2020, COM (2020) 696 final, titulada: “Reforzar la resiliencia del consumidor para una
recuperacién sostenible”, tiene como objetivo especifico abordar la vulnerabilidad de los
consumidores y sefala que la vulnerabilidad puede deberse: “a circunstancias sociales o
a caracteristicas particulares de consumidores individuales o grupos de consumidores,
tales como su edad, género, estado de salud, alfabetizacién digital, capacidad de célculo
o situacién econémica’.

Otro de los dmbitos en los que tempranamente se llegd a una caracterizacién de
las personas vulnerables es el relativo a la politica exterior de proteccién de refugiados y
solicitantes de asilo. La Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de junio de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida de los solici-
tantes de proteccidn internacional, dedica su capitulo IV a disposiciones para personas
vulnerables, y en su art. 21 considera como tales a: “menores, menores no acompanados,
personas con discapacidades, personas de edad avanzada, mujeres embarazadas, familias
monoparentales con hijos menores, victimas de la trata de seres humanos, personas con
enfermedades graves, personas con trastornos psiquicos y personas que hayan padeci-
do torturas, violaciones u otras formas graves de violencia psicoldgica, fisica o sexual,
como las victimas de la mutilacién genital femenina”. En los mismos términos define
las personas vulnerables la Directiva 2008/115, de 16 de diciembre, relativa a normas y
procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de
terceros paises en situacién irregular.

Por su parte la Directiva 2005/85, del Consejo de 1 de diciembre de 2005, sobre
normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para
conceder o retirar la condicién de refugiado, en su art. 13, relativo a los requisitos de una
audiencia personal dispone que los Estados “asegurardn que la persona que vaya a cele-
brar la audiencia es suficientemente competente para tener en cuenta las circunstancias
personales o generales que rodean la solicitud, incluidas las raices culturales del solicitan-
te o su vulnerabilidad , en la medida en que sea posible hacerlo”.

Por ultimo, el concepto de vulnerabilidad adquiere connotaciones especificas en
el derecho del medio ambiente. Merece destacarse en este dmbito el Acuerdo de Paris de
2015, que reconoce la vulnerabilidad de las personas en materia ambiental y también de
los ecosistemas y en cuyo art. 7 se fija como objetivo fortalecer la resiliencia y reducir la
vulnerabilidad al cambio climético con miras a contribuir al desarrollo sostenible>.

52 FORTES MARTIN, A.: “Hacia un derecho ambiental ‘agravado’ y de excepcién para hacer frente a la
vulnerabilidad climdtica” en AA.VV. (dir.: SORO MATEO, B., JORDANO FRAGA, ] y ALENZA GARCIA,
J.E): Vulnerabilidad ambiental y vulnerabilidad climdtica en tiempos de emergencia, Tirant lo Blanch, Valencia,
2020, pp. 155 y ss. ALENZA GARCIA, ].E: “Vulnerabilidad ambiental y vulnerabilidad climdtica®, op. cit.
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6. La vulnerabilidad como un nuevo paradigma. Retos para la modernizacién de la
normativa antidiscriminatoria de la UE

6.1. Las aportaciones de la vulnerabilidad para la modernizacion del derecho antidiscrimi-
natorio

La construccién de la categoria de vulnerabilidad pretende superar el enfoque tradicio-
nal basado en la identificacién de determinadas categorias como grupos potencialmente
vulnerables. Esta aproximacién enmascara que dentro de estos grupos existen categorias
particularmente discriminadas. Ademds, estos grupos tradicionalmente identificados
como susceptibles de ser discriminados no contemplan ciertas categorias de personas
que en un determinado momento pueden ser victimas de discriminacién.

Por otro lado, el concepto de vulnerabilidad llama la atencién sobre las dificulta-
des para el ejercicio de los derechos derivadas de situaciones concretas. Se pretende supe-
rar el dogma liberal de la autonomia en el ejercicio de derechos, poniendo de manifiesto
la existencia de situaciones que impiden un ejercicio real de determinados derechos. Se
trata de hacer ver que el modelo de relaciones sociales e institucionales estd basado en
una serie de estdndares histéricamente asentados que no toman en consideracién las
dificultades de determinados colectivos o de determinadas personas en una situacién
particular. La constatacién de esta realidad aconseja adoptar una serie de medidas para
remover los obstdculos que impiden el ejercicio efectivo de los derechos.

Partiendo de estas premisas, resultaria necesario que la normativa en materia de
discriminacién permitiera una cierta individualizacién de las situaciones de discrimina-
cién, que tomara en consideracién el riesgo de una persona de sufrir un dano y la falta
de recursos para evitarlo y no tanto su pertenencia a un grupo. Este enfoque permitiria
acoger causas de discriminacién no vinculadas necesariamente a la pertenencia a un
colectivo y también permitiria tener en cuenta situaciones particulares y especificas mo-
tivadas por una acumulacién de factores de discriminacién. Por otro lado, seria también
necesario permitir una ampliacién del tipo de tutela, mds alld de la tradicional prohibi-
cién de la prictica discriminatoria, con el objetivo de contemplar medidas dirigidas a
remover obstdculos concretos en el ejercicio de los derechos.

Del andlisis efectuado cabe concluir que el desarrollo conceptual del término vul-
nerabilidad no se ha traducido en un abordaje normativo concreto en el dmbito de la
UE. Por el momento, los textos normativos solo recogen referencias aisladas a la vul-
nerabilidad, acunadas para objetivos especificos. En los textos no vinculantes de la UE
se contienen referencias a la vulnerabilidad, todavia centradas en grupos y asociadas
generalmente a objetivos estratégicos de cardcter genérico. Tampoco el TJUE ha acogido
un enfoque interpretativo, a diferencia de lo que estd ocurriendo en el TEDH, sobre la
vulnerabilidad y sus posibilidades aplicativas. La jurisprudencia en materia antidiscrimi-
natoria del TJUE se sigue centrando en las causas tradicionales de discriminacién acogi-
das por el bloque de Directivas en materia de discriminacién. Con todo, se percibe una
cierta apertura del TJUE para el reconocimiento de nuevas causas de discriminacién, por
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ejemplo, las basadas en enfermedades limitantes, y también de nuevas formas de discri-
minacién como la discriminacién por asociacién o la discriminacién por denegacién de
ajustes razonables.

Esta apertura del TJUE contrasta con un cierto estancamiento de la normativa
europea en este sentido®. Tras unos pasos iniciales centrados en la prohibicién de dis-
criminacién por razén de género en el 4mbito del empleo, han ido adquiriendo carta de
naturaleza otras causas de discriminacién como la raza, la orientacién sexual, la discapa-
cidad y se han abierto nuevos dmbitos para evitar la discriminacién, mds alld del empleo.
Sin embargo, por el momento esta normativa se centra en factores de discriminacién
muy concretos. Resulta llamativo que no se haya conseguido aprobar la Directiva del
ano 2008 que pretendia ampliar la tutela de las situaciones de discriminacién a 4mbitos
distintos al empleo. M4s lejos estd de tener un reconocimiento expreso la discriminacién
multiple o interseccional.

Teniendo en cuenta este diagndstico, se esbozan a continuacién algunos de los
principales retos que han de afrontarse en la revisién de la normativa antidiscriminatoria.

6.2. La virtualidad de un enfoque basado en la vulnerabilidad para la apertura a nuevas
situaciones de discriminacion y exclusion y sus limitadas posibilidades en el dmbito europeo

La adopcién de un enfoque basado en la vulnerabilidad permitirfa una aproximacién in-
dividualizada y dindmica a las circunstancias particulares de la discriminacién. En efecto,
serfa posible la toma en consideracién de particulares y, en ocasiones, agravadas situacio-
nes de discriminacién, cuando concurren varios factores de discriminacién o cuando se
dan situaciones especificas de discriminacién en contextos diferenciados. Asimismo, este
enfoque basado en la vulnerabilidad permitiria acoger la dinamicidad propia de la dis-
criminacién, como realidad variable dependiendo de las concretas circunstancias tanto
objetivas, como subjetivas.

La cuestién es si desde un punto de vista juridico, no politico, existen bases que
permitan acoger este nuevo paradigma de la vulnerabilidad en la interpretacién del dere-
cho europeo, tal y como viene ya sucediendo en el dmbito del TEDH.

Por el momento, en el dmbito de la UE, parece que una acogida expresa de la
vulnerabilidad, como situacién de discriminacién, choca con la limitada virtualidad
aplicativa que el TFUE otorga a la Carta de Derechos Sociales y el condicionamiento
de su integracién como instrumento interpretativo al dmbito del derecho derivado de
la UE. Tal y como se ha visto, la Carta formula en términos amplios la prohibicién de
todo tipo de discriminacién, sin embargo, el alcance de este principio se reduce a la
interpretacién del propio derecho derivado de la unién y es aqui donde se encuentra el
principal obstdculo para una efectiva integracién de este nuevo paradigma al derecho

>> LA BARBERA, M.C.. “Intersectionality and its journeys: from counterhegemonic feminist theories to
law of european multilevel democracy”, op. cit., 131 y ss.
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antidiscriminatorio. En la medida en que el derecho derivado en materia antidiscrimi-
natoria se circunscribe a las causas mds asentadas de discriminacién (género, religién,
discapacidad, etc.), resulta dificil una incorporacién en la argumentacién del Tribunal
de este nuevo enfoque basado en la identificacién de situaciones de vulnerabilidad.
Con todo, existe una cierta esperanza por cuanto el desarrollo normativo de caricter
sectorial en Ambitos diferentes al del derecho discriminatorio, tales como el derecho del
consumo, derecho ambiental o proteccién social comienza a reconocer la vulnerabilidad
como categoria juridica.

6.3. El reconocimiento de la vulnerabilidad y la ampliacion de las técnicas de tutela: el ajuste
razonable

La segunda gran aportacién de un enfoque basado en la vulnerabilidad tiene que ver con
la ampliacién de las técnicas de tutela para la garantia de la igualdad efectiva.

Desde el punto de vista de la praxis judicial, la respuesta frente a las situaciones
de discriminacién se ha centrado en la prohibicién de la conducta o situacién discrimi-
natoria, la declaracién, en su caso, de la nulidad y el reconocimiento de una reparacién.

La contemplacién expresa de la vulnerabilidad como una caracteristica indivi-
dual susceptible de ser sufrida por cualquier persona, también permitirfa la adopcién
de técnicas como la del ajuste razonable, como mecanismo para evitar situaciones de
discriminacién, motivadas por circunstancias o caracteristicas personales, susceptibles
de ser salvadas como medidas de adaptacién que no representaran cargas excesivas. Esta
técnica del ajuste como herramienta de tutela antidiscriminatoria, por el momento solo
se reconoce de forma expresa en materia de discapacidad.

La principal virtualidad de la extensién del ajuste razonable como obligacién di-
rigida bien a los Estados, bien a los sujetos privados, radica en que permite, siempre que
no suponga una carga excesiva, remover un obstdculo concreto que impide a una per-
sona por su situacién de vulnerabilidad el ejercicio pleno de determinados derechos. El
ejemplo paradigmadtico es el de las personas con discapacidad. En estos casos las medidas
tradicionales de prohibicién de discriminacién directa o de remocién de las situaciones
de discriminacién indirecta pueden no ser suficientes para facilitar a una persona deter-
minada el ejercicio de derechos como, por ejemplo, el acceso al empleo.

El caso de las personas con discapacidad es el ejemplo mds representativo de la
necesidad de superar el enfoque tradicional basado en el universalismo e igualitarismo
en el ejercicio de los derechos™. En efecto, este enfoque tradicional parte de un modelo
normal, estdndar de persona y a partir de ahi disefa el haz de derechos. El nuevo modelo
social de abordaje de la discapacidad pone, sin embargo, el foco en los obsticulos que las
propias estructuras sociales entrafan para el ejercicio de los derechos por parte de las per-
sonas con discapacidad y en la necesidad de que sean removidos. Desde esta perspectiva,

* BARRANCO AVILES, M.C.: “Derechos humanos y vulnerabilidad...”, op. cit., pp. 22 y ss.
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el ajuste razonable se presenta como la solucién para atender una concreta circunstancia
particular y asegurar la autonomia en el ejercicio de determinados derechos™.

Por ello, esta herramienta puede ser de suma utilidad no solo para garantizar la
plena igualdad de las personas con discapacidad, sino también, para atender a otros
colectivos vulnerables o en situacién de vulnerabilidad. Un claro ejemplo de medidas
de ajuste lo representan las medidas que facilitan la conciliacién de la vida laboral y fa-
miliar. La legislacién positiva ha contemplado de forma expresa cudles han de ser estas
minimas medidas de conciliacién, pero cabria contemplar otras medidas al margen de
las expresamente previstas, siempre que fueran razonables. Asimismo, cabria plantearse
que en determinadas situaciones de mayor vulnerabilidad (familias monoparentales, por
ejemplo) se exigieran medidas de ajuste adicionales a las expresamente previstas.

También las medidas de ajuste pueden tener un importante desarrollo para aten-
der situaciones particulares relacionadas con la edad o con la enfermedad o, incluso,
con las dificultades que plantea la denominada brecha digital para el desarrollo pleno de
ciertos derechos.

Se trata, en fin, de un debate abierto pero que merece ser abordado con el fin de
seguir dando pasos para que la normativa antidiscriminatoria consiga también el objetivo
transformador de las estructuras sociales que provocan las situaciones de discriminacidn.

6.4. La vulnerabilidad como objetivo de las politicas priblicas

La adopcién de un enfoque basado en la vulnerabilidad tendria como objetivo no solo
proteger a los colectivos vulnerables frente a situaciones de discriminacién, sino reforzar
sus capacidades en todos los dmbitos de actuacidn; es lo que se conoce como resiliencia
para los mds vulnerables. Este enfoque requeriria de politicas publicas especificas, en
atencion a las heterogéneas situaciones de vulnerabilidad.

En el 4mbito legislativo interno si se ha ampliado el catdlogo de actuaciones para
la garantia de la igualdad y, en general, en la mayoria de los paises se arbitran programas
de actuacidn especificos para prevenir las discriminaciones, para proteger a los vulnera-
bles y para empoderar la situacién de estos colectivos.

En el marco de la UE, tal y como se ha visto, también se han dado pasos en de-
terminadas normativas sectoriales. También la vulnerabilidad estd presente en los docu-
mentos programdticos de la UE.

Todas estas politicas publicas se centran, tal y como se ha visto, en dmbitos con-
solidados como el de proteccién en materia de empleo, consumo o en situaciones de
pobreza y exclusién.

En este punto, ha de reconocerse que los limitados recursos publicos hacen nece-
saria una seleccién de los colectivos que son objeto de atencién y respecto de los cuales
se considera necesario paliar la situacién de vulnerabilidad. En estos casos la corriente

> LAWSON, A.: Disability and equality Law in Britain. The role of Reasonable Adjustment, Hart Publish-
ing, 2008.
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dogmdtica partidaria de identificar grupos vulnerables y no senalar a la vulnerabilidad
como condicién universal, resulta muy 4til, por cuanto permite seleccionar los colectivos
de prioritaria atencién.

7. Los avances en la normativa espanola: la ley 15/2022, de 12 de julio integral para
la igualdad de trato y la no discriminacién

La reciente aprobacién de la Ley 15/2022, de 12 de julio, ha supuesto un punto de in-
flexién en la evolucién de la normativa en materia antidiscriminatoria en Espana. Por
primera vez, se aprueba una normativa en materia de igualdad que no se circunscribe
a un dmbito concreto, como el del empleo, ni a un factor concreto de discriminacién,
como la discapacidad o el sexo y el género.

Se trata, por tanto, de una norma, como ella misma se define, integral, que pre-
tende abordar la igualdad y no discriminacién en todos los dmbitos y por un elenco de
causas que va mds alld del recogido en el art. 14 CE.

En lo que aqui interesa, la norma supone un avance hacia ese modelo moderno de
normativa antidiscriminatoria, que tome en consideracién grupos y situaciones de vul-
nerabilidad, incluso de especial vulnerabilidad, y que supera la concepcién universalista
en el ejercicio de los derechos, tomando también en consideracién las estructuras socia-
les, institucionales y econédmicas que estdn en el origen de situaciones de discriminacidn.

Una primera gran aportacién de la ley se encuentra en la amplia definicién de las
causas y factores de discriminacién. En su art. 2 senala: “Se reconoce el derecho de toda
persona a la igualdad de trato y no discriminacién con independencia de su nacionalidad,
de si son menores o mayores de edad o de si disfrutan o no de residencia legal. Nadie
podra ser discriminado por razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religién,
conviccién u opinidn, edad, discapacidad, orientacién o identidad sexual, expresién de
género, enfermedad o condicién de salud, estado serolégico y/o predisposicién genética a
sufrir patologias y trastornos, lengua, situacion socioecondmica, o cualquier otra condi-
cién o circunstancia personal o social”. Se observa cémo junto a los factores tradicionales
de discriminacién, se incluyen otros como la identidad sexual o expresién de género, la
enfermedad o condicién de salud e incluso la predisposicién genética. Resulta también
innovadora en el acogimiento expreso de la situacién socioeconémica como factor de
discriminacién. Por Gltimo, la cldusula final permite tomar en consideracién condiciones
o circunstancias personales o sociales que puedan generar una situacién discriminatoria.

También resulta ambiciosa la norma en la definicién en su art. 3 de los dmbitos
objetivos de aplicacién que van mds alld de los tradicionales referidos al empleo o educa-
cién. Asi incorpora también el acceso a la vivienda, internet redes y aplicaciones méviles
o la inteligencia artificial y gestién de datos.

Por otro lado, la norma acoge de forma expresa los conceptos de discriminacién
por asociacién y por error y la discriminacién mdltiple e interseccional. Se sefala que
se produce discriminacién mdltiple cuando una persona sea discriminada simultdnea
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o consecutivamente por dos o mds causas previstas en la ley. La discriminacién inter-
seccional tiene lugar cuando concurren o interactGan diversas causas generando una
discriminacién especifica. En ambos casos, la norma advierte que para justificar la discri-
minacién en los términos referidos por su art. 4, esto es porque responde a una finalidad
legitima objetiva, adecuada, necesaria y proporcional, ha de realizarse respecto de cada
uno de los motivos de discriminacién.

Por dltimo, aunque ciertamente de una forma un tanto difusa, el nuevo texto
contempla un amplio elenco de politicas pablicas en cuyo desarrollo ha de tomarse en
consideracién la prohibicién de discriminacién por los diversos factores recogidos en la
ley. Asi, se incluye la igualdad de trato en el acceso a la vivienda y se contempla el com-
promiso de promover politicas que favorezcan la autonomia de las personas mayores y
con discapacidad (art. 20). Se contempla también la obligacién de elaborar politicas que
prevengan la segregacion residencial.

En el 4dmbito de la administracién de justicia se contempla expresamente la nece-
sidad de favorecer la informacién y accesibilidad de los grupos especialmente vulnerables
(art. 19).

En lo referido a los servicios a través de sitios web y aplicaciones informdticas se
alude a la necesidad de facilitar su accesibilidad para las personas con discapacidad y
mayores (art. 22).

La norma también acoge la obligacién de realizar ajustes razonables para las per-
sonas con discapacidad. En su art. 4.1 sefala de modo genérico que se considera una
vulneracién del derecho a la no discriminacién la denegacién de ajustes razonables. Por
su parte, el art. 6 define estos ajustes de forma amplia incluyendo las modificaciones y
adaptaciones del ambiente fisico, social y actitudinal, se va, por tanto, mds alld de los
ajustes en el dmbito del empleo. Si bien este articulo solo contempla la obligacién de rea-
lizar estos ajustes respecto de las personas con discapacidad. Se ha perdido en este punto
una oportunidad para extender esta obligacién a otros colectivos y situaciones. Cabria
haberse planteado la oportunidad de extender esta obligacién a las personas enfermas,
que no tienen la condicién de personas con discapacidad, maxime cuando la ley acoge
de forma expresa la enfermedad como causa de discriminacién.
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Resumen: A partir de la Sentencia Coleman (C-303/06), el Tribunal de Justicia ofreci6
una nueva mirada a la Directiva 2000/78/CE vy a la tutela antidiscriminatoria,
a la que posteriormente se unieron las sentencias CHEZ (C-83/14) y Hakelbra-
cht (C-404/18). A través de ellas el Tribunal de Justicia extendié la proteccién
por discriminacién también a aquellas personas que carecian de la caracteristica
discriminatoria también al dmbito regulado por las directivas 2000/43/CE y
2006/54/CE. El desarrollo de la discriminacién por asociacién ha sido impa-
rable desde entonces en el derecho espafol, a través de un enorme desarrollo
jurisprudencial en los tltimos afios y de la reciente Ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacién, que reconoce y define
la discriminacién por asociacién, junto a otros tipos discriminatorios. Sin em-
bargo, todavia son muchos desafios de cardcter practico pendientes de solucién
por los tribunales espanoles, guiados por la doctrina del Tribunal de Justicia.

Palabras clave: Discriminacion por asociacion, Tribunal de Justicia, Coleman, CHEZ, Hakel-
brachr.

Abstract: From the Coleman judgment (C-303/06) onwards, the Court of Justice took a
new look at Directive 2000/78/EC and anti-discrimination protection, which
was subsequently joined by the CHEZ (C-83/14) and Hakelbracht (C-404/18)
judgments. In these judgments, the Court of Justice extended discrimination

protection also to persons who lacked the discriminatory characteristic to the
area covered by Directives 2000/43/EC and 2006/54/EC. The development

‘Este trabajo forma parte de los resultados del proyecto de investigacién “La incidencia del derecho de la
Unién Europea en las futuras reformas laborales” (P1ID2021-1222540B-100), concedido y financiado por el
Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER).

Recoge el estado de la cuestion hasta agosto de 2023, cuando se entregd para su defensa como comunica-
cién en el ISLSSL XIV Regional Congress, celebrado en Gante en septiembre de 2023.
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of discrimination by association has been unstoppable since then in Spanish
law, through an enormous jurisprudential development in recent years and the
recent Law 15/2022, of 12 July, integral for equal treatment and non-discri-
mination, which recognises and defines discrimination by association, along
with other types of discrimination. However, there are still many challenges
of a practical nature pending solution by the Spanish courts, guided by the
doctrine of the Court of Justice.

Keywords: Discrimination by association, Court of Justice, Coleman, CHEZ, Hakelbrach.

1. La doctrina del Tribunal de justicia como origen de la discriminacién por asocia-
cién nacional'

El Tribunal de Justicia ha jugado un papel esencial en el reconocimiento y en la evolucién
posterior del derecho a la igualdad y a la no discriminacién, asi como en la actividad de
la doctrina judicial nacional®. En el caso particular de la discriminacién por asociacién, la
doctrina del Tribunal de Justicia ha jugado, si cabe, un papel atin més destacado, ante la
insuficiente regulacién normativa’, poniendo de manifiesto que la igualdad y la no discri-
minacién constituyen dos conceptos inagotables, que desbordan las categorias juridicas
existentes’. Hasta su reconocimiento actual en la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacién, la doctrina del Tribunal de Justicia ha
propiciado una nada desdenable actividad de la doctrina judicial nacional®, para la cual la
escueta e insuficiente regulacién normativa de la discriminacién por asociacién no ha sido
un freno, sino una omisién que ha sabido sortear sabiamente y que ha puesto en evidencia
que la igualdad y no discriminacién es un derecho inagotable, que desborda las catego-
rfas juridicas existentes®. La discriminacién por asociacién ha ensanchado y extendido las
costuras de la igualdad y la no discriminacién para acoger en ellas la tutela de quien no es
titular de la caracteristica discriminatoria y para ofrecerle idéntica proteccién.

Con cardcter previo a su reconocimiento legal, los tribunales han venido identifi-
cando, visibilizando y dando carta de naturaleza a una figura discriminatoria que habia
conseguido permanecer en el anonimato juridico. La trascendencia de esta construccién
doctrinal y jurisprudencial es atin mayor a la vista de las mdltiples puertas que ha con-
seguido abrir y que han contribuido a garantizar una tutela real frente a una practica
discriminatoria real, pero ignorada hasta entonces. La timidez inicial con la que esta
figura aparecié en la doctrina judicial se ha visto compensada, en los dltimos tiempos,
con un incremento del nimero de sentencias que han propiciado una visién expansiva

! Este trabajo forma parte de los resultados del proyecto de investigacién “La incidencia del derecho de la
Unién Europea en las futuras reformas laborales” (PID2021-1222540B-100), concedido y financiado por
el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER).

2 Véase GARATE CASTRO (2022), pp. 23 y ss.

? Véase MIRANDA BOTO (2017), pp. 19-44. También MIRANDA BOTO (2018), pp. 619-653

4Véase RODRIGUEZ PINERO y FERNANDEZ LOPEZ (1986), pp. 65 y ss.

5 Sobre esta cuestién, véase MENENDEZ CALVO (2022), pp. 165 y ss.

¢ Un andlisis mds completo en MANEIRO VAZQUEZ (2021).

Labos, Vol. 5, No. 1, pp. 97-115 / doi: 10.20318/labos.2024.8397
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 98


https://doi.org/10.20318/labos.2024.8397
http://www.uc3m.es/labos

YoranDa MANEIRO VAZQUEZ La discriminacién por asociacién a partir de su creacién por el Tribunal de Justicia

tanto del concepto como de las técnicas de la tutela antidiscriminatoria’. En esta tarea,
los tribunales espafioles no se han limitado a acoger la doctrina del Tribunal de Justicia,
sino que la han extendido a otros supuestos discriminatorios distintos de los previstos
expresamente en las sentencias europeas.

En este goteo incesante, la doctrina judicial se ha ocupado de la discriminacién
por asociacién con prudencia. De sus dificultades interpretativas da buena cuenta el
desacuerdo existente en la propia denominacién de esta figura discriminatoria (entre
ellas, “discriminacion transferida”, “refleja”, “por vinculacién”, “por irradiacién”, o “por
interposicién”). El reciente art. 6.2.a) de la Ley 15/2022, parece consolidar el concepto
de “discriminacién por asociacién”.

El Tribunal de Justicia dicté tres sentencias que configuraron el concepto de dis-
criminacion: las sentencias Colernan’, CHEZ™ y Hakelbracht'' demostraron que la tutela
antidiscriminatoria no es patrimonio exclusivo de una unica directiva. Ni siquiera de
aquellas especificamente orientadas a la tutela antidiscriminatoria, como sucede con la

Directiva 2000/78/CE"?.

1.1. La sentencia Coleman: una nueva mirada a la Directiva 2000/78/CE y a la discrimi-
nacion por discapacidad del no discapacitado

La cuestién prejudicial que dio origen a esta sentencia permitié expandir el alcance la
prohibicién de la discriminacién por discapacidad contenida en la Directiva 2000/78/
CE también a los trabajadores no discapacitados que recibiesen un trato menos favorable
por su vinculacién con otras personas discapacitadas.

La pregunta a la que hubo de enfrentarse el caso Colermnan se centré en su posible
aplicacién a un supuesto en el que la persona discapacitada no era la victima evidente del
acto discriminatorio'. El principal valor de esta sentencia reside en la nueva interpre-
tacién de la Directiva 2000/78/CE y del art. 13 TCE: la atencién al elemento objetivo
como via de ampliacién del subjetivo (paso de la tutela ratione personae a la proteccién
ratione materiae). El elemento central de la tutela antidiscriminatoria ya no es el suje-
to protegido, sino “los motivos especificos de discriminacién que considera motivos

" MOLINA NAVARRETE (2020), p. 155.

8 De acuerdo con el referido articulo, “Existe discriminacién por asociacién cuando una persona o grupo
en que se integra, debido a su relacién con otra sobre la que concurra alguna de las causas previstas en el
apartado primero del articulo 2 de esta ley, es objeto de un trato discriminatorio”.

? STJUE de 17 de julio de 2008 (asunto C-303/06, Coleman).

" STJUE de 16 de julio de 2015 (asunto C-83/14, CHEZ).

" STJUE de 20 de junio de 2019 (asunto C-404/18, Hakelbracht).

12 En todo caso, otras sentencias anteriores a Coleman, sin calificar la conducta estudiada como “discrim-
inacién por asociacién” o similar, apreciaron conductas discriminatorias que podrian encajar en esta figura.
Asi, SSTJUE de 22 de noviembre de 2000 (asunto C-144/04, Mangold) y de 24 de noviembre de 2016
(asunto C-443/15, Parris).

13 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio y MERCADER UGUINA, Jests R. (2009), pp. 6 y ss.
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problemdticos”, que se convirtieron “en el blanco de la legislacién comunitaria sobre
discriminacién”".

La sentencia Coleman establecié que el trato peyorativo a una persona basado en
una caracteristica particular que la identifica no es la Gnica forma de discriminar®. Exis-
ten otros modos de hacerlo “mds sutiles y menos evidentes”, igualmente discriminatorios
y con la misma gravedad. El elemento que permite entenderlo asi es el vinculo que une
a los dos sujetos, que actiia como conector de las consecuencias lesivas. De este modo,
“la victima inmediata de una discriminacién no sélo sufre personalmente una injusticia,
sino que se convierte asimismo en el medio a través del cual se vulnera la dignidad de la
persona incluida en una categorfa problemdtica”¢. Podria considerarse que la discrimi-
nacién por asociacién constituye un tipo agravado de discriminacién vy, en el caso Co-
leman, una suerte de “discriminacién multiple”, a cuya admisién el Tribunal de Justicia
contintia mostrando, todavia en la actualidad, una férrea resistencia’.

Ademds, el caso Coleman mostré cémo la persona que discrimina actda apoyada
en una “categoria problemdtica’. Aunque la persona directamente afectada carezca de
ella, la persona que si la posee resulta ser si es su destinatario directo y, por ello, resul-
ta daflado o colocado en peor situacién En este caso, “la demandante no se queja del
impacto que tuvo sobre ella una medida neutral en su condicién de madre y cuidadora
de un hijo discapacitado, sino que alega que su empresario la singularizé y la puso en el
punto de mira precisamente a causa de su hijo discapacitado”®.

1.2. El avance hacia la discriminacion indirecta por asociacion: la sentencia CHEZ y el
camino hacia la discriminacion por razén de etnia a la que no se pertenece

La sentencia CHEZ, también dictada en Gran Sala, amplié los contornos de la discrimi-
nacién por asociacién. En primer lugar, demostré que esta no se limitaba a la Directiva
2000/78/CE y a sus causas, sino que podia extenderse a la Directiva 2000/43/CE. En
segundo lugar, frente a la discriminacién directa sufrida por la senora Coleman, la sen-
tencia CHEZ sefial6 que la discriminacién por asociacién también puede ser indirecta.
Esta sentencia también extendié el dmbito subjetivo de la discriminacién por
asociacién. En primer lugar, senalé que, en los casos de discriminacién indirecta por
asociacién, no es preciso que exista “una estrecha relacién personal” entre el sujeto dis-
criminado y el que presenta la caracteristica discriminatoria — a diferencia de lo sucedido
en el caso Colernan—, sino que también es victima de una discriminacién por asociacién
quien sufra darios colaterales como consecuencia de una medida discriminatoria de ca-

1 Pardgrafo 6 de las Conclusiones del Abogado General Sr. M. Poiares Maduro, presentadas el 31 de
enero de 2008, al asunto C-303/06.

s MUNOZ RUIZ, Ana Belén (2012), pp. 1099 y ss.

16 Apartado 13 de las Conclusiones al caso Coleman.

7 MOLINA NAVARRETE (2020) pp. 245 y ss.

'8 Apartado 28 de las Conclusiones al caso Coleman.
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rdcter general y colectivo". En segundo lugar, la sentencia CHEZ reiterd una idea fun-
damental: la conducta discriminatoria no exige una victima singular e identificable®,
sino que puede perjudicar u ofrecer un trato menos favorable a un colectivo de personas
que carezcan de otro elemento comtn mds alld de los danos colaterales sufridos como
consecuencia de aquella.

La sentencia CHEZ también puso de manifiesto que la discriminacién por asocia-
cién requiere siempre de un elemento de comparacién que ha de realizarse de acuerdo
con determinadas reglas subjetivas y objetivas. La comparacién ha de realizarse respecto
de quienes no sufren la desventaja, lo que sensu contrario parece descartar la comparacién
con la situacién de las personas que si la sufren. Por su parte, la regla objetiva precisa
que el trato menos favorable puede haberse producido, estar produciéndose o, incluso,
tratarse de una hipétesis futura, lo que abre la puerta a la reclamacién frente a probables
discriminaciones futuras, presentadas por quien adn no haya sufrido ese perjuicio, pero
previsiblemente lo vaya a sufrir. No constituye una afirmacién aislada, pues el Tribunal
de Justicia ya ha tenido ocasién de pronunciarse, anterior y posteriormente, sobre la le-
gitimacién activa de varias asociaciones profesionales para impugnar unas declaraciones
discriminatorias en las fases previas a la relacién laboral?.

1.3. La sentencia Hakelbracht: la Directiva 2006/54/CE y la discriminacion por razdn de

sexo del testigo que no lo es

Esta sentencia, de 20 de junio de 2019, ha sido la tercera sentencia del Tribunal de Jus-
ticia —y, hasta el momento, la Gltima— que analiz6 y modulé el derecho a la no discrimi-
nacién por asociacién y la que ofrece la interpretacién més extensa de esta figura y de sus
beneficiarios.

La sentencia Hakelbracht continud la tarea iniciada por Coleman y CHEZ de con-
figurar y ampliar el concepto de la discriminacién por asociacién, en este caso por razén
de sexo?2. Para ello, el Tribunal de Justicia afirmé que el art. 24 de la Directiva 2006/54/
CE no limita su proteccién a una categoria determinada de trabajadores, ni a sus repre-
sentantes, sino que “debe entenderse en sentido amplio” e incluir a “todos los trabajado-
res que puedan ser objeto de medidas de represalia tomadas por el empresario como reac-
cién a una reclamacién presentada por una discriminacién basada en el sexo, sin que por
otra parte se delimite tal categoria”. La proteccidn exigida debe, pues, beneficiar a todos
los trabajadores en sentido amplio: “en el sentido de que los trabajadores contemplados
en ese articulo, distintos de la persona que ha sido discriminada por razén de sexo, deben
estar protegidos en la medida en que el empresario pueda causarles un perjuicio por el
apoyo prestado, de manera formal o informal, a la persona que ha sido discriminada”.

1 Véase CASAS BAAMONDE (2019), p. 353.

20 Jdea ya anunciada en la STJUE de 10 de julio de 2008 (asunto C-54/07, Feryn).
21 Véase GIL OTERO (2020), pp. 175-210.

2 Véase SANCHEZ TRIGUEROS y FOLGOSO OLMO, 2019.
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A través de esta interpretacion, el Tribunal extendié el mismo nivel y la misma
intensidad de proteccién a un mayor nimero de sujetos. Cualquier “empleado que de-
fienda o testifique a favor de una persona” amparada por la Directiva “debe tener derecho
a idéntica proteccién que la persona protegida”. Dicha proteccién no depende de que el
trabajador cumpla determinados requisitos formales, sino “del papel que hayan podido
desempenar esos trabajadores en favor de la persona protegida y que haya podido condu-
cir al empresario de que se trate a tomar medidas desfavorables en su contra”.

El elemento que conduce a la discriminacién por asociacién es el papel que unos
trabajadores hayan desempenado “en favor” de otros que han recibido un trato peyora-
tivo por su empleador por razén de sexo. Se protege, pues, a todos los que “estdn en una
posicién ideal para apoyar a esa persona y para tener conocimiento de casos de discrimi-
nacién cometidos por el empresario”. Es irrelevante si el apoyo a la persona discriminada
se presté de manera formal o informal®; defendiendo a esta o actuando como testigos; a
través de un procedimiento interno, administrativo o judicial*®. Ni la Directiva permite
una interpretacion estricta en este punto, ni la normativa nacional puede introducir res-
tricciones adicionales que no estén previstas en ella. Lo contrario “podria comprometer
gravemente la realizacién del objetivo perseguido por la Directiva 2006/54/CE, redu-
ciendo la posibilidad de que se detecten y resuelvan casos de discriminacién por razén de
sexo”, pues los trabajadores desprotegidos “podrian verse desalentados de intervenir en
defensa de dicha persona por temor a quedar desprovistos de proteccién si no cumplen
determinadas exigencias formales”.

En cuanto al tiempo durante el que se extiende la proteccién, la sentencia Hake-
lbracht sigue, en este punto, el camino ya iniciado por la anterior sentencia Coote® a
propdsito de la Directiva 76/207/CEE. Esta extendi6 la proteccién al trabajador tanto
en el tiempo como en su objeto. Asi, el trabajador estard protegido también una vez con-
cluida su relacién laboral. En cuanto al objeto de proteccién, no sélo se le protege frente
al despido, sino frente a cualquier medida de represalia empresarial, incluyendo aquellas
contra las que el trabajador dificilmente podria entablar una accién judicial, como la
negativa de la empresa a ofrecer referencias al trabajador una vez que este ha sido des-
pedido. Por lo tanto, las disposiciones nacionales que desarrollen la Directiva 2006/54/
CE y, en particular, su art. 24, han de ser interpretadas y valoradas “en su conjunto” a la
hora de decidir si incorporan restricciones en su contenido que puedan dificultar la con-
secucion del objetivo esencial de igualdad de trato. Una regulacién nacional que aparen-
temente establezca “un sistema en materia de prueba sencillo y equilibrado en relacién
con la existencia y la fecha de los testimonios”, como sucedia con la Ley de Género belga,
puede ser contrario a la Directiva cuando, como en este caso, analizado en el conjunto
de la norma, “no enuncia meras normas de procedimiento o en materia de prueba, sino
que pretende, en cualquier caso también, circunscribir la categoria de trabajadores con-
tra las medidas de represalia de un modo mds restrictivo que el previsto en el articulo 24

% Véase RODRIGUEZ ESCANCIANO (2019), p. 3.
# Véase BOGONI (2019), p. 232.
» STJUE de 22 de septiembre de 1998 (asunto C-185/97, Coote/Granada Hospitality).
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de la Directiva 2006/54, excluyendo, en particular, a los trabajadores que han apoyado,
de manera informal, a la persona discriminada” (apdo. 36, sentencia Hakelbracht y otros.
No puede esconderse la enorme trascendencia que puede llegar a alcanzar esta cuestidn,
también a nivel interno respecto del desarrollo de los planes de igualdad, los planes de
compliance o de proteccién de datos de las empresas.

La sentencia Hakelbracht ha venido a recordar, en definitiva, la obligacién de res-
petar las exigencias de la Directiva no sélo por parte de las normas legales que la trans-
ponen, sino también por cualquier instrumento regulador que pueda afectar al respeto
y cumplimiento del derecho a la igualdad y no discriminacién, también por asociacién.
Asi pues, la trasposicién de una Directiva puede ser la ocasién para que un ordenamien-
to juridico nacional desarrolle de forma auténoma, mds alld de los limites de la norma
europea, medidas relacionadas con esa misma cuestién. No ha de olvidarse la naturaleza
“de minimos” que tienen las directivas. El hecho de que, en los dltimos tiempos, las
transposiciones llevadas a cabo por los legisladores nacionales carezcan de creatividad, no
puede hacer olvidar que la tnica exigencia en este sentido que se plasma en una directiva
es que el ordenamiento nacional no reduzca el nivel de proteccién reconocido en ella.

2. Nuevos desafios para la discriminacién por asociacién: la posible discriminacién
del futuro padre despedido por razén de embarazo

Hasta la acogida de la definicién de la discriminacién por asociacién en nuestro orde-
namiento juridico a través de la Ley 15/2022, la discriminacién por asociacién tan solo
habia sido reconocida expresamente, en relacién con la discapacidad, en los articulos 2.¢)
y 63 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de
su inclusién social®. Ninguna otra norma legal se habia hecho eco de esta figura, por lo
que su configuracién quedé en las exclusivas manos del casuismo propio de la doctrina
judicial, que tuvo que enfrentarse a importantes desafios objetivos y sustantivos.

El ano 2020 ha traido consigo el reconocimiento jurisprudencial del concepto
de la discriminacién por asociacién de la mano de los més altos tribunales de nuestro
sistema judicial. Tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional han tenido
ocasién, desde entonces, de admitir la existencia de esta figura y confirmar la influencia
de la doctrina del Tribunal de Justicia, particularmente de la sentencia Coleman, en la
interpretacién del derecho a la igualdad y a la no discriminacién que recoge el art. 14 de
la CE. Todas estas sentencias insisten en la necesidad de llevar a cabo una interpretacién
expansiva de este derecho fundamental como medio para ofrecer una tutela real y no
sélo formal.

26 También la Circular 7/2019 de la Fiscalia General del Estado sobre Pautas para interpretar los delitos
de odio tipificados en el art. 510 del Cédigo Penal, contemplaba la figura de la discriminacién por asociacién
en relacién con la interpretacién de la agravante del art. 22.4 del referido Cédigo.

¥ MANEIRO VAZQUEZ (2021), pp. 97y ss.
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La invocacién de situaciones de discriminacién por asociacién estd adquiriendo
una importante relevancia en la tutela de los trabajadores varones que sufren consecuen-
cias negativas —singularmente, despidos— derivadas de su futura condicién de padres.
Entre octubre de 2021 y octubre de 2022, se han dictado cinco sentencias relevantes en
esta materia que parten de un supuesto comun: el del trabajador varén y futuro padre
que es despedido de su empresa antes de que comience a disfrutar de los derechos de-
rivados de la paternidad. En ninguno de estos casos la empresa consigue demostrar la
existencia de una causa real del despido, ajena a la futura paternidad.

La diferencia més evidente entre unos casos y otros reside en la concurrencia de
dos elementos: el previo conocimiento o desconocimiento de la futura paternidad por
parte del empleador y el conocimiento o desconocimiento por la empresa de la relacién
afectiva entre el trabajador despedido y su pareja embarazada. El punto esencial de con-
flicto entre los diferentes fallos de los Tribunales Superiores de Justicia que se analizardn
a continuacién reside en la interpretacién del art. 55.5 del ET. La Salas de lo Social
discrepan sobre la posible extension a los trabajadores varones de la proteccién de la que
disfrutan las trabajadoras embarazadas desde la fecha de inicio del embarazo hasta el
nacimiento del hijo, de modo que, al igual que ellas estdn protegidas por el hecho de ser
madres, lo puedan estar también los futuros padres.

En su andlisis de la concurrencia o no de una discriminacién por asociacién por
embarazo o por alumbramiento de la pareja de los trabajadores varones despedidos, las
cuatro sentencias se centran en dos aspectos que han merecido un extenso tratamiento
jurisprudencial. El primero de ellos afecta a las reglas de distribucién de la carga de la
prueba. El segundo, a la relevancia del “nexo de causalidad” existente entre el comporta-
miento lesivo y el resultado prohibido por la norma, como elemento determinante para
apreciar el panorama discriminatorio capaz de invertir la carga de la prueba. La falta de
reconocimiento y de tratamiento legal de esta figura discriminatoria da lugar, como se
verd, a una importante inseguridad juridica que sufre quien alega la causa discriminato-
ria. Este problema adquiere una dimensién préctica fundamental, puesto que conduce a
apreciaciones y fallos judiciales abiertamente contradictorios.

2.1. La STS] Galicia de 16 de abril de 20217%: despido discriminatorio por embarazo y parto
que también afecta al padre

Esta sentencia abrié la puerta a la calificacién como discriminatorio por asociacién del
despido que afecta al futuro padre cuando la empresa no consigue acreditar la existencia
de una causa real que fundamente la decisién extintiva®. Ante ello, la Sala gallega desta-
6 la necesidad de verificar si la verdadera causa del despido disciplinario del trabajador

28 Ro. 754/2021, Sala de lo Social.
2 Véase un comentario mds extenso de la sentencia y de su trascendencia en MANEIRO VAZQUEZ
(2021, 2), pp. 141-148.
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residia en “el conocimiento por la empresa de su futura paternidad y, por ello, el disfrute
de su permiso de paternidad y prestacién correspondiente”.

A través de esta sentencia, el TS] de Galicia consolidé su doctrina anterior®® a
favor del reconocimiento de la existencia y apreciacién de una situacién de discrimi-
nacién por asociacién, como via para ampliar la proteccién de quienes, de otro modo,
no encajarian en las caracteristicas habituales de las conductas discriminatorias, por no
ser directamente titulares de la circunstancia protegida por las normas. Esta sentencia
extendié la discriminacién por asociacién a un dmbito no explorado hasta entonces por
la doctrina judicial espafiola: el embarazo, cuando este es la causa determinante del trato
peyorativo, en forma de despido, sufrido por el futuro padre de la criatura.

En este supuesto, el trabajador recurrente habia sido despedido por disminucién
continuada y voluntaria del rendimiento normal o pactado inmediatamente después de
haberle comunicado a su empleador el parto de su mujer. El mismo dia en el que nacié
su hijo, el trabajador fue dado de baja médica por enfermedad comin, bajo diagnéstico
de apendicitis aguda y peritonitis localizada, pese a que la empresa nunca llegé a aportar
el parte de baja. A través de un burofax emitido dos dias después del alumbramiento y
entregado al trabajador cinco dias después, este recibié la carta de despido disciplinario,
con efectos desde la fecha del parto. El mismo dia de la entrega del burofax, la empresa
reconocié la improcedencia del despido, a través del abono directo de la indemnizacién
correspondiente a un despido improcedente.

En su andlisis de una posible discriminacién directa por enfermedad, la Sala galle-
ga se centrd en los dos elementos indicados anteriormente. El primero de ellos afecta a
las reglas de distribucién de la carga de la prueba’, respecto del que la Sala recuerda, a su
vez, dos requisitos. Por una parte, el principio de prueba que ha de aportar el demandan-
te, revelador de la existencia de un panorama discriminatorio o de hechos que “pese a no
generar una conexion tan patente y resultar por tanto mds ficilmente neutralizables, sean
sin embargo de entidad suficiente para abrir razonablemente la hipétesis de vulneracién
del derecho fundamental™?. Por otra parte, se centré en la irrelevancia, a estos efectos, de
la intencionalidad lesiva del sujeto infractor, pues la discriminacién no queda supeditada
a la concurrencia de dolo o culpa en la conducta del sujeto activo.

El segundo elemento considerado por la Sala gallega afecté al nexo de causalidad,
o inmediatez temporal entre la paternidad del trabajador y la decisién empresarial de

30 Entre ellas, en las sentencias, todas de la Sala de lo Social, de 31 de enero de 2012 (Re. 4196/2011),
respecto del despido de una trabajadora como represalia por el embarazo de su hermana; de 2 de agosto de
2017 (Re. 1806/2017), que reconocié una discriminacién por asociacién por vulneracién de la libertad
sindical respecto de un trabajador que habia actuado como drbitro de una mesa electoral; y de 13 de abril
de 2018 (Re. 421/2018), que reconocié la existencia de acoso discriminatorio por asociacién respecto del
marido de una trabajadora victima de acoso sexual.

°! Este mecanismo, abundantemente tratado por la jurisprudencia constitucional, busca facilitar a la parte
demandante la prevalencia de sus derechos fundamentales frente al margen de discrecionalidad con el que
operan las facultades organizativas y disciplinarias de la empresa. Véase, por todas, sentencias TC 38/1981 de
23 de noviembre de 1981; 138/2006 de 8 de mayo de 2006; y 10/2011 de 28 de febrero de 2011).

32 §TC 17/2003 de 30 de enero de 2003.
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despido, que constituyé para la Sala el indicio determinante del posible cardcter discri-
minatoria del despido y, por ello, de la traslacién de la carga probatoria a la empresa.

Esta no logré destruir el panorama discriminatorio, al no probar la causa de despi-
do alegada ni acreditar que concurriese otra causa que pudiera justificar la extincién del
contrato del trabajador. A ello se afiadié el reconocimiento expreso de la improcedencia
del despido, derivado del abono inmediato al trabajador de la indemnizacién correspon-
diente el mismo dia de la notificacién del despido.

En esta sentencia destaca especialmente el razonamiento realizado “a mayor abun-
damiento”, respecto de la posible existencia de una discriminacién por asociacién que
no habia sido alegada por el trabajador en su demanda. La Sala destac6 que: “se le trata
de manera menos favorable (se despide) por motivo de uno de los rasgos o caracteristicas
protegidos (el parto o nacimiento de un hijo) que, pese a no concurrir en si mismo (ni
ha estado embarazado ni ha dado a luz, aunque es ciertamente padre ya) ... su despido
se ha producido por el hecho del embarazo-parto de su mujer y todas las consecuencias
que se pueden derivar del mismo (permisos, bajas, etc.)”. En consecuencia, concluyé:
“nos encontramos ante un despido por discriminacién refleja, habida cuenta de que se
vulnerd el derecho del recurrente a la igualdad y a no sufrir discriminacién por razén de
sexo (embarazo) dado que le seria proyectable —indirectamente— la proteccién otorgada
por el articulo 55.5 ET (...) en tanto que deriva de la aplicacién de un criterio directa-
mente discriminatorio por razén de sexo de su mujer embarazada, que, a su vez, proyectd
efectos perjudiciales en el patrimonio juridico del actor, al despedirlo sin otra causa que
la espuria y proscrita por el articulo 55 ET”.

A pesar de que, a la vista de esta sentencia, parecia posible extender la proteccién del
art. 55.5 del ET también al padre de la criatura, las sentencias dictadas por diferentes tri-
bunales superiores de justicia en los meses siguientes pusieron de manifiesto lo contrario.

2.2. STS] Cataluna de 22 de octubre de 2021%: sin comunicacion del embarazo ni de la
relacion de pareja con la trabajadora embarazada

En este caso el trabajador y futuro padre no habia llegado a hacer uso de los permisos de
paternidad, pues ni el hijo habia nacido todavia, ni él habia tenido tiempo de solicitarlos
debido a su despido. Por otra parte, tampoco habia llegado a comunicar a su empleador,
antes del despido, ni su relacién de pareja ni la situacién de embarazo de esta. La pareja
del trabajador, que trabajaba como empleada en la misma empresa, si habia comunicado
su embarazo y habia solicitado dos bajas por problemas vinculados con su este. Tras su
reincorporacion de la dltima baja, fue despedida casi inmediatamente® y, apenas un mes
y medio mds tarde despidieron también a su pareja.

3 Ro. 4249/2021.
3 En concreto, en el mes de enero de 2020, la trabajadora solicité dos bajas. La primera por diagndstico
de hemorragia preparto no especificada y la segunda por complicaciones en el embarazo. Su despido tuvo

lugar el 2 de febrero de 2020.
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El trabajador impugné el despido y solicité su nulidad por vulneracién de su de-
recho fundamental a la igualdad y no discriminacién (art. 14 CE), en la medida en que
se vio discriminado frente a otros trabajadores que no recibieron ese trato por causa de
su futura paternidad. La comunicacién del embarazo y de la relacién afectiva entre el
trabajador y su pareja pertenece a su derecho a la intimidad®.

La Sala catalana, sin embargo, denegé la nulidad objetiva del despido prevista
por el art. 55.5 del ET al futuro padre, por carecer del estado de embarazo del que si la
mujer y descartd la aplicacién de la doctrina Coleman a este supuesto®, por un doble
motivo. En primer lugar, por la ausencia de “un término de comparacién adecuado que
determinase la vulneracién del principio de igualdad de trato entre ambos”. Para ello
la Sala utilizé un argumento cldsico, que configura la maternidad y el embarazo como
“una realidad biolégica diferencial” de la mujer, objeto de proteccién y cuyas ventajas o
excepciones no pueden, por lo tanto, considerarse discriminatorias para el hombre?. De
este modo, “es la mujer la que sufre las consecuencias en su salud derivadas del embarazo
en si, lo que no acontece en el hombre”, pero lo completa con otro que resulta, cuanto
menos, sorprendente, en el que afirma que también es solo la mujer “la que estd expuesta
a decisiones negativas que pudiera adoptar el empresario a causa de ese estado, lo que
no acontece en el hombre”. Ahora bien, la posible veracidad de esta afirmacién no seria
suficiente para descartar que también el futuro padre pueda sufrir consecuencias perju-
diciales como consecuencia del embarazo de su pareja.

La sentencia catalana abre la puerta a plantearse la viabilidad y el éxito de la pre-
tension acerca de una posible existencia de una discriminacién por asociacién por razén
de embarazo ante el despido de un trabajador y futuro padre, que si hubiera comunicado
a su empleador la situacién de embarazo de su pareja. También en el caso de que esta
Gltima no hubiera recibido ningln trato peyorativo. Sin duda, la extensién al futuro
padre de la tutela objetiva proporcionada por el art. 55.5 del ET tendria unas enormes
repercusiones en la distribucién de la carga de la prueba y en la proyeccién del derecho
a la intimidad de los futuros padres. Si bien la futura madre trabajadora no estd obligada
a comunicar el embarazo a la empresa, sino que este mismo hecho es suficiente para que
surja la proteccién, el futuro padre no es merecedor de esta ventaja procesal. En conse-
cuencia, todo aquel trabajador que alegue haber sido discriminado como consecuencia
de su futura paternidad, tendrd la obligacidn de acreditar, no solo que la empresa conocia
esta circunstancia, sino también que el despido deriva directamente de aquella, bien por
la conexién temporal entre ambas, o bien por otros motivos que asi permitan acreditarlo.
Asi las cosas, la proteccién para ambos progenitores, incluso siendo ambos trabajadores
de la misma empresa, resultard muy diferente, no solo en términos sustantivos sino, so-
bre todo, en sus oportunidades procesales.

% Asi lo indica, entre otras, la STS de 28 de noviembre de 2017 (Re. 3657/2015).

3 Por el mismo motivo, rechaza también la aplicacién de la doctrina judicial de la STEDH de 23 de
marzo de 2016 (Num. 23682/13, Caso Guberina contra Croacia), en la que también se tutelaba una suerte
de discriminacién por asociacién sufrida por el padre como consecuencia de la discapacidad de su hijo.

7 §§TC 109/1993 de 25 de marzo de 1993 y 111/2018 de 17 de octubre de 2018.
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Asimismo, la previa comunicacién de la futura paternidad tiene repercusién, tam-
bién, en cuanto al segundo motivo alegado por la Sala para desestimar el recurso presen-
tado por el trabajador, que se centra en la falta de consideracién del despido del futuro
padre como una represalia y, en consecuencia, como una vulneracién de la garantia de
indemnidad por asociacién, derivada de la previa demanda por despido presentada por
la pareja del trabajador. En este caso fallarfa la conexién o vinculo entre quien es titular
de la circunstancia discriminatoria (embarazo) y el sujeto que sufre las represalias (el fu-
turo padre), pues no se ha podido demostrar que la empresa tuviera conocimiento de tres
circunstancias bdsicas: que ambas personas fuesen pareja, que la trabajadora estuviera
embarazada, que hubiera interpuesto una previa demanda de despido, ni de la condicién
de futuro padre del trabajador.

2.3. Las sentencias del STS] Madrid de 7 de febrero y de 21 de marzo de 2022°%°: la tutela

del futuro padre que si comunicd el embarazo de su pareja

Estas dos sentencias constituyen el mejor ejemplo de la dificultad con la que se en-
cuentran los propios tribunales para valorar el funcionamiento de la discriminacién por
asociacién y la inseguridad juridica a la que puede conducir la diferente valoracién de
los indicios aportados por las partes®. El hecho de que ambas sentencias pertenezcan al
mismo Tribunal Superior de Justicia y hubieran sido dictadas en fechas tan préximas,
respecto de unos hechos que guardan tal identidad, hacen destacar atin mds sus solucio-
nes totalmente divergentes.

En ambas se analiza el despido de un futuro padre, escaso tiempo después de
haber comentado a su empresa su futura paternidad y dado a entender su intencién de
disfrutar del permiso de paternidad correspondiente. Las dos descartan la aplicacién de
la tutela reforzada que ofrece la nulidad objetiva respecto de la trabajadora embarazada
por el art. 55.5.2.b) del ET, al futuro padre o progenitor no biolégico: a diferencia de
la trabajadora, protegida objetivamente desde el mismo momento del embarazo, la pro-
teccién del padre o progenitor no gestante “solamente nace desde el momento en el que
se inicia la suspensién del contrato de trabajo” contemplada en el articulo 48.4 del ET,
o desde que “se soliciten los permisos o excedencias contemplados” en los articulos 37 o
46 del mismo ET*.

Por lo tanto, ambas coinciden también en que, a este solo le seria aplicable la
tutela genérica frente a las situaciones de discriminacién, como elemento para colmar
la laguna derivada de la falta de previsién expresa de este supuesto en el art. 55.5 del
ET*. Sin embargo, la estimacién de la pretensién discriminatoria se hace depender de
su capacidad para ofrecer indicios suficientes de dicha conducta discriminatoria, que

3 Ro. 964/2021 y 721/2022, respectivamente.

% MARTINEZ MORENO (2022), pp. 412 y ss.

4 Asi lo afirma la STS] Madrid de 21 de marzo de 2022, cit.
4 En este sentido, MARTINEZ MORENO (2022), p. 422.
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ambos futuros padres afectados centraron en dos elementos: la previa comunicacién a
la empresa de la futura paternidad y la conexién temporal entre esta comunicacién y el
despido del trabajador.

Respecto del primer elemento, la sentencia madrilena dictada el 21 de marzo ya
no consideré suficiente, como solicitaba la sentencia catalana, que el trabajador haya
informado a la empresa de su futura paternidad para que esta informacién pueda enten-
derse como un indicio suficiente de una discriminacién por asociacién. Para la sentencia
dictada el 7 de febrero, en cambio, se trata de un indicio esencial para entender que el
despido pudo ser discriminatorio y, por lo tanto, nulo*.

Tampoco otorgan la misma relevancia a la conexién temporal existente entre la co-
municacién de la futura paternidad y el despido. La sentencia del 7 de febrero considera
que dicha conexién constituye un indicio suficiente de la posible discriminacién del tra-
bajador como consecuencia de su futura paternidad. Ante la ausencia de una justificacién
objetiva y razonable del despido producido, se declaré este nulo por discriminatorio.

La sentencia del 21 de marzo, en cambio, fallé de un modo totalmente diferente
a la anterior, a pesar de la similitud entre sus respectivos supuestos de hecho. En primer
lugar, se acredit6 que el despido tuvo lugar al dia siguiente de haber sido padre, por lo
que existe, reconoce la sentencia, “una inmediatez temporal entre uno y otro aconteci-
miento”. En segundo lugar, la falta de acreditacién por la empresa de la causa objetiva
alegada en la carta de despido entregada al trabajador, “no cubriendo la carta los requisi-
tos formales exigidos legalmente”. En tercer lugar, la Sala madrilefia tampoco considerd
indicio suficiente la previa comunicacién a la empresa de su futura paternidad, pese a
constar “igualmente probado que la empresa conocia desde hacia varios meses que el
actor iba a ser padre, habiendo pedido esta informacién a una trabajadora de la empresa,
técnico de recursos humanos, sobre la tramitacién del permiso de paternidad”.

Con todo, estos indicios no fueron considerados “razonables” para entender que
el despido tuviera algo que ver con la futura paternidad del actor. Y ello a pesar de que,
como se reconoce en la sentencia, “ciertamente se conocia en la empresa dicho aconteci-
miento” y a “no haber resultado acreditadas las causas objetivas esgrimidas en la carta”.
Sin embargo, la Sala si consideré suficiente para destruir las alegaciones aportadas por el
recurrente dos elementos: la aportacién por la empresa de un informe pericial y prueba
testifical en el que se afirmaba que no se habia contratado a otro trabajador en sustitu-
cién del actor. El segundo, que otros trabajadores en la misma situacién de paternidad
no habian sido despedidos.

Con todo, no deja de resultar inquietante la reflexién final contenida en la sen-
tencia madrilefa. Tras reconocer la “especial incidencia sobre la situacién laboral, con un
importante riesgo de pérdida de empleo” de la maternidad, reconoce abiertamente que

2 En particular, se indica que el corto periodo de tiempo transcurrido entre la comunicacién de la préx-
ima paternidad del trabajador (13 de octubre, reiterada el 2 de diciembre, cuando se indica la fecha prevista
para el parto y la forma en la que pensaba disfrutar del permiso de paternidad) y la fecha del despido (26
de enero, menos de dos meses después de la segunda comunicacién) constituye “un indicio suficiente de
discriminacién”.
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“no se puede afirmar actualmente que exista esa misma incidencia y riesgo en el caso de
la paternidad”. Sélo existiria proteccion reforzada para el padre, indica la sentencia, en
los casos en los que hubiera iniciado ya el periodo de suspensién por nacimiento o soli-
citado alguno de los permisos parentales a los que tiene derecho. No obstante —y he aqui
donde reside el carcter inquietante del razonamiento judicial- si renunciase a cualquie-
ra de estos permisos “ninguna incidencia tendria la paternidad en su relacién laboral™®.
Por consiguiente, la falta de comunicacién por el trabajador de su intencién de disfrutar
de estos derechos y de las concretas fechas en las que, de ser el caso, pretenderia disfru-
tarlos, impedirifa hablar de una discriminacién refleja por razén de sexo, derivada de la
situacién de embarazo de su pareja.

2.4. STS] Castilla y Leon (Valladolid) de 25 de abril de 2022: discriminacion por asociacion
(y no indirecta) del futuro padre trabajador

La tercera y tltima de las tres sentencias aqui comentadas, relativas al despido del futuro
padre trabajador de la empresa, refleja también la inseguridad juridica que afecta a la tu-
tela del despido sufrido por el futuro padre trabajador. En ella si se reconoce la existencia
de una “discriminacién refleja (...) por cuanto el perjuicio se produce por la condicién
de mujer de su pareja que dio a luz”.

En este caso, el futuro padre si habia cumplido todos los requisitos que, paulati-
namente, habfan ido exigiendo las sentencias anteriores: comunicacién previa, a través
de un correo electrénico a su empresario, de las fechas concretas en las que pretenderia
hacer uso del permiso de paternidad que le restaba y del que ya habia hecho uso parcial-
mente en dias anteriores. Trece dias después de esta comunicacién fue dado de baja en
la empresa, antes de que pudiera comenzar a disfrutar del primer periodo de su permiso.

La sentencia castellana utilizé los argumentos empleados por el recurrente para
defender la existencia de un despido por discriminacién “refleja”, dado que “el perjuicio
se produce por la condicién de mujer de su pareja que dio a luz (...) en cuanto se le im-
pone al recurrente un trato menos favorable fundamentado en la referida condicién de
su pareja’. Por el mismo motivo, descarté que el despido hubiera dado lugar a una dis-
criminacién indirecta “puesto que no se trata de una medida que formulada de manera
neutra perjudica mds a los hombres que a las mujeres”.

Merece la pena destacar la diferente visién que ofrece esta sentencia, no solo en
cuanto a la concurrencia o no de la discriminacién por asociacién referida, sino también
en su apreciacién de la carga de la prueba correspondiente a ambas partes, muy diferente
de la valoracién realizada por las sentencias comentadas con anterioridad. En primer lu-
gar, la sentencia castellana consideré que la conexién temporal entre la comunicacién de
la intencién de disfrutar del permiso de paternidad y la extincién del contrato de trabajo

 Muy critica a este respecto, MARTINEZ MORENO (2022), p. 425: “No creo (...) que el varén o el
futuro padre afronte un riesgo menor a experimentar un despido injusto, o cualquier otra forma de represalia
o trato peyorativo por el hecho de la paternidad y lo que la misma comporta en la esfera laboral y profesional”.

Labos, Vol. 5, No. 1, pp. 97-115 / doi: 10.20318/labos.2024.8397
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 110


https://doi.org/10.20318/labos.2024.8397
http://www.uc3m.es/labos

YoranDa MANEIRO VAZQUEZ La discriminacién por asociacién a partir de su creacién por el Tribunal de Justicia

—apenas trece dias— constituye indicio suficiente del posible cardcter lesivo del despido del
trabajador. En segundo lugar, consideré insuficiente la actividad probatoria de la empresa
y;, por ello, incapaz destruir el indicio de discriminacién anterior. La empresa no habia
comunicado al trabajador la extincién de su contrato (se limité a tramitar su baja en la se-
guridad social); tampoco compareci6 al acto del juicio; ni, en fin, “aporté prueba alguna”
de la existencia de una causa real y ajena a la futura paternidad del trabajador, capaz de
justificar la extincién del contrato y de desvirtuar con ello los indicios aportados por aquel.

2.5. STS] Cataluiia de 6 de marzo de 2023%: el despido por razén de futura paternidad es

discriminatorio por asociacion

La reciente sentencia catalana parece haber adoptado la tltima palabra, hasta el momen-
to, en esta materia, reconociendo el carcter discriminatorio por asociacién por razén de
sexo del despido del futuro padre tras haber comunicado a la empresa su futura pater-
nidad. En este caso, se anade la circunstancia de que el trabajador despedido acababa de
reincorporarse a esta tras el disfrute de una paternidad anterior.

Tras entender que la conexién temporal entre el anuncio de la futura paternidad
y el despido producido es indicio suficiente del posible cardcter discriminatorio de este,
la Sala catalana no ahorra esfuerzos en ofrecer un mds que cumplido razonamiento sobre
la nulidad de este despido. Para ello atiende a tres posibles causas vinculadas a la vulne-
racién de un derecho fundamental. A través de una discutible argumentacién se rechaza
la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva del trabajador, ya que el despido se
produjo tras anunciar su futura paternidad y, con ello, la intencién de disfrutar de este
derecho, pero sin haberlo solicitado formalmente. Para la Sala, el cardcter “no reactivo
sino preventivo” del despido impide vincularlo con la tutela judicial efectiva, sino son el
siguiente derecho fundamental: a la no discriminacién directa por razén de género.

El tercero de los derechos fundamentales analizados, y el que mds interesa en este
estudio, es precisamente el derecho a la no discriminacién por razén de sexo “por asocia-
cién o refleja, ligada a la condicién de embarazada de su mujer”. Para la Sala, “resultando
del articulo 8 de la Ley Orgdnica 3/2007 que constituye discriminacién directa por ra-
z6n de sexo todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la ma-
ternidad, el acto reactivo al anuncio de embarazo de la mujer del actor resulta discrimi-
natorio por razén de sexo de manera directa o refleja, al traer causa el trato desfavorable
hacia el trabajador (al acordar la medida extintiva), indiciariamente, de aquella situacién
de embarazo. A ello no obsta el que en la demanda no se le otorgase el referido nomen
iuris, lo que si se efectia en el recurso, al no resultar vinculante la calificacién juridica,
particularmente al invocarse lesién de derechos fundamentales”.

Una vez estimada la suficiencia del panorama discriminatorio generado por los
indicios aportados por el trabajador, que aparentemente constituyen una vulneracién

# Re. 6291/2022.
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de su derecho fundamental a la no discriminacién, sea por razén de género o por razén
de sexo por asociacion, la Sala consideré insuficiente la justificacién aportada por la em-
presa respecto de la decisién de despido. Para ello, la empresa habia alegado la baja pro-
ductividad del trabajador, asi como el hecho de que habia otros companeros de este que
también habian visto extinguido su contrato de trabajo por causas no relacionadas con
su futura paternidad. Ninguna de las dos se estimé suficiente por la Sala® para desvirtuar
el panorama discriminatorio, por lo que esta reconocié la nulidad del despido, tanto por
discriminacién directa por razén de género como por asociacién por razén de sexo.

3. Reflexién final

A través de este recorrido jurisprudencial puede observarse cémo, una vez mds, el Tri-
bunal de Justicia ha abierto un nuevo camino a los juzgados y tribunales espafoles, que
estos han sabido seguir con relativo entusiasmo, para extender la tutela a determinadas
conductas que, hasta entonces, habian conseguido permanecer invisibles al tratamiento
juridico. La discriminacién por asociacién ha permitido tutelar a quien no es titular de
la caracteristica discriminatoria, pero sufre, igualmente, sus efectos peyorativos.

Con todo, las mayores dificultades que genera la discriminacién por asociacién
residen, todavia hoy, en la interpretaciéon judicial de los requisitos procedimentales.
Pese a que tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo han admitido
ya abiertamente la figura de la discriminacién por asociacién, la doctrina judicial sigue
empleando criterios diferentes para la valoracién de los indicios, generando con ello
resoluciones que, en algunos casos, como el de la tutela del futuro padre, se convierten
en terreno abonado para una futura unificacién de doctrina. A la vista de las sentencias
mds recientes, existen suficientes incdgnitas como para que no sea posible augurar una
pronta resolucién.

La reciente promulgacién de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igual-
dad de trato y la no discriminacién ha permitido, al fin, que la discriminacién por aso-
ciacién cuente con un reconocimiento y una definicién legal como “cuando una persona
o grupo en que se integra, debido a su relacién con otra sobre la que concurra alguna de
las causas previstas en el apartado primero del articulo 2 de esta ley, es objeto de un trato
discriminatorio”®. En la misma linea, la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad
real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas
LGTBI, reconoce también la discriminacién por asociacién en el dmbito concreto de la

# Previamente a la evaluacién la empresa modificé la zona de prestacién de servicios del trabajador —pero
no la de la companera con la que es comparado—, no consta que la empresa tuviera en cuenta en el cilculo de
su productividad los periodos en los que disfruté de su previo permiso de paternidad; no queda acreditado
que el trabajador tuviera peores resultados que otros companeros; y, finalmente, el cardcter genérico de los
motivos alegados en la carta de despido.

% Articulo 6.2, apartado a) de la referida Ley 15/2022.
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identidad sexual’. La importancia de este reconocimiento expreso en nuestra legislacién
interna es extraordinaria, pues permite visualizar la existencia de este fenémeno y le otor-
ga una carta de naturaleza que supera —y recoge— la construccién jurisprudencial. Ade-
mds, no ha de pasarse por alto que la referida Ley 4/2023 incorpora también de modo
expreso la no menos importante legitimacién activa de los sindicatos y otras asociaciones
u organizaciones legalmente constituidas para presentar demandas ante el orden social
para la defensa de intereses difusos respecto de conductas discriminatorias por asociacién
que carezcan de victimas directas. Esta ampliacién de la legitimacién activa, acorde tam-
bién a lo ya reconocido por sentencias del Tribunal de Justicia®®, constituye una nueva
via de enorme relevancia, aunque de momento casi desconocida, para el fortalecimiento
de la lucha contra la discriminacién por asociacién. Pero esta es otra historia que deberd
ser contada en otra ocasion.
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1. Introduccién

En este articulo explicaremos cudndo un contrato de trabajo es internacional y
estudiaremos, en este caso, qué tribunales europeos serdn los competentes para
conocer de las demandas que se planteen en relacién con él y la ley que aplica-
rdn para resolverlas. Enfocaremos el estudio, por tanto, desde la perspectiva del
Derecho Internacional Privado y analizaremos las principales normas europeas
reguladoras de la competencia judicial internacional y de la ley aplicable en
esta materia de contrato individual de trabajo.

contrato de trabajo, competencia judicial internacional, Reglamento Bruselas
I bis, ley aplicable, Reglamento Roma 1.

In this article we will explain when an employment contract is international
and we will see, in this case, which European courts will be jurisdiction to hear
the claims that arise in relation to it and the law that they will apply to resolve
them. We will approach the study, therefore, from the perspective of Private
International Law and we will analyze the main European rules regulating
international jurisdiction and the applicable law in this matter of individual
employment contract.

employment contract, jurisdiction, Brussels I bis Regulation, applicable law,
Rome I Regulation.

Cada vez son mis los contratos de trabajo que presentan algiin elemento de extranjeria.
La globalizacién inicié esta tendencia con el aumento de las relaciones de trabajo inter-
nacionales. La tecnologia, ahora, facilitando el teletrabajo, estd contribuyendo a que esta
tendencia se encuentre cada dia mds consolidada.

‘jrrodrig@der-pr.uc3m.es
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El hecho de que el contrato de trabajo sea internacional lo ubica en un entorno
de riesgo mayor que si se tratara de una relacién laboral interna. Que el contrato de tra-
bajo sea internacional y, por ende, que se encuentre vinculado con més de un Estado,
supone que, llegado el momento del litigio, los tribunales competentes para conocer del
mismo puedan ser extranjeros y que el Derecho aplicable a la resolucién del caso pueda
ser, también, quizd, fordneo.

Si el contrato de trabajo, sea nacional o internacional, se cumple por ambas par-
tes, no tendrd mayor transcendencia juridica. Sin embargo, si existe incumplimiento de
alguna de las cldusulas del mismo, si surge una controversia o litigio, es cuando se hace
imprescindible conocer el Derecho que va a ser aplicado al mismo. Al tratarse de un con-
trato internacional, conectado con varios Estados, lo primero que debemos preguntar-
nos es qué pais va a tener la competencia para conocer de la disputa. Una vez resuelta esta
primera cuestién de competencia judicial internacional, lo inmediatamente después que
nos plantearemos serd qué ordenamiento serd el aplicable para la resolucién del conflicto.

Es muy importante conocer estas dos cuestiones de competencia judicial inter-
nacional y de ley aplicable porque, de la respuesta que se dé a las mismas, dependerd la
solucién que se ofrezca a la controversia surgida de la relacién juridica.

En este articulo vamos a resolver estos dos interrogantes pero primero estudiare-
mos cudndo un contrato de trabajo es internacional. Esta cuestién es vital para determi-
nar la regulacién aplicable a las dos preguntas planteadas. Asi es, si la relacién juridica
es internacional, la normativa de Derecho Internacional Privado serd la rectora y la que
determine el Estado cuyos érganos jurisdiccionales van a ser los competentes para cono-
cer de la cuestidn, asi como el Derecho aplicable al fondo del asunto. En cambio, si se
trata de un contrato de trabajo nacional, espafol, el Derecho laboral procesal y material
espanol serd el determinante.

2. Relacién juridica internacional

El contrato de trabajo serd internacional si presenta algin elemento de extranjerfa. Utili-
zamos, para ello, la tesis del elemento extranjero puro, segtin la cual, la relacién juridica
es internacional cuando existe en ella algin elemento de extranjeria, el que sea, sin im-
portar su naturaleza, relevancia o intensidad'. Asi lo ha establecido el TJUE al afirmar
que “...un litigio que presenta un elemento de extranjeria entra en el dmbito de aplicacion
material del Reglamento [Reglamento 44/2001]...72

I CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., “El derecho internacional privado: con-
cepto, caracteres, objeto y contenido” en CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ,

J. (dirs.), Tratado de Derecho Internacional Privado, Tomo 1, Tirant Lo Blanch, Valencia, 22 ed., 2022,
pags. 127-134.

2 STJUE de 19 de diciembre de 2013, Corman-Collins, C-9/12, ECLI:EU:C:2013:860, apartado 22.

El Informe Jenard, por su parte, indica que “7a/ y como se destaca en el cuarto pdrrafo del predmbulo, el
Convenio determina la competencia de los érganos jurisdiccionales de los Estados contratantes «en el orden inter-
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2.1. Competencia judicial internacional

En este contexto, con una relacién juridica internacional, cuando surge un litigio, cuando
alguna de las obligaciones contractuales no se cumple, la parte que desea demandar deberd
saber, en primer lugar, el Estado ante cuyos tribunales deber4 interponer su reclamacién.

Al encontrarse la relacién vinculada con mds de un pais, los tribunales compe-
tentes para conocer de las cuestiones que surjan de la misma podrian ser, a priori, los de
cualquiera de los ordenamientos ¢ on los que se encuentra conectada. Es el legislador es
que determinard qué vinculos considera més fuertes para atribuir la competencia a los
érganos jurisdiccionales del Estado con el que se presentan. Esta operacién de determi-
nacién del pais con la competencia en el caso la realiza el legislador a través de los foros.
El foro es un elemento de la relacién juridica que se utiliza para atribuir la competencia
al Estado en cuestién en el que se ubica’. El principio que inspira la seleccién del foro es
el de cercania o proximidad del tribunal con el supuesto.

Teniendo en cuenta todo lo sefalado, entre todos los Estados con los que la re-
lacién juridica tenga vinculos, el legislador elegird aquel, o aquellos, que presente una
conexién mds estrecha con el asunto, en términos de cercanfa, para que sus 6rganos ju-
risdiccionales sean los competentes en el mismo. Y decimos bien, en estos casos de com-
petencia judicial internacional, serfa posible que los tribunales competentes en el mismo
supuesto fueran los de varios Estados. En este caso, todos ellos serian competentes pero,
intentando evitar la duplicidad de procesos para evitar, a su vez, que pueda haber varias
resoluciones inconciliables en el mismo asunto, el legislador ofrece la herramienta de la
litispendencia, a utilizar por el demandado, para que sélo resuelva el asunto un érgano
jurisdiccional, normalmente, el que primero haya empezado a conocer.

En este escenario, si se alega la litispendencia y el érgano jurisdiccional en cues-
tién que no entra en el fondo del asunto es espanol, el demandante en el proceso en
Espafa podria alegar vulneracién de su tutela judicial efectiva (art. 24 CE). Lo podria
hacer argumentando que en Espana no va a tener tutela judicial porque ningin érga-

nacional». S6lo modifica las normas de competencia vigentes en cada uno de los Estados contratantes si se revela un
elemento de extranjeria. Esta nocion no estd definida, por poder depender el cardcter internacional de la relacion
Juridica de circunstancias que son propias del litigio presentado ante el tribunal” (Informe sobre el Convenio re-
lativo a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (firma-
do en Bruselas el 27 de septiembre de 1968) elaborado por el St. P. Jenard, DOCE C189, de 28 de julio de
1990). El Convenio de Bruselas de 1968 es la norma origen del actual Reglamento Bruselas I bis (DO C27,
de 26 de enero de 1998). El Convenio fue sustituido en los Estados miembros por el Reglamento 44/2001
-Reglamento Bruselas I- y éste, a su vez, lo ha sido por el Reglamento 1215/2012 -Reglamento Bruselas I
bis- (DOCE L12, de 16 de enero de 2001, y DOUE L351, de 20 de diciembre de 2012, respectivamente).
Las tres normas son similares en el contenido y en la interpretacién que se ha de dar a las mismas (vid., entre
otras, STJUE de 19 de julio de 2012, Mahamdia, C-154/11, ECLI:EU:C:2012:491, apartado 47). Todas
ellas regulan, o han regulado, la competencia judicial internacional en materia civil o mercantil.

3 CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Competencia judicial internacional”
en CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J. (dirs.), Tratado de Derecho Internacional
Privado, Tomo I, Tirant Lo Blanch, Valencia, 22 ed., 2022, pdg. 361.
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no jurisdiccional va a resolver el asunto, atin teniendo competencia para ello. En estas
circunstancias, el demandante no verd vulnerado su derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva porque el caso planteado por él si podrd tener respuesta en Espana, si
bien, no por conocimiento del mismo, si por reconocimiento de la resolucién judicial
que dicte el tribunal extranjero que ha resuelto el fondo del asunto, reconocimiento que
debe ser solicitado, de manera voluntaria, por la parte interesada en el mismo*.

Con lo anterior, hemos puesto de manifiesto la relacién tan estrecha que existe
entre la competencia judicial internacional y el reconocimiento y ejecucién de resolu-
ciones judiciales, sobre todo cuando, en relacién a la primera, el legislador ofrece foros
alternativos que permiten que pueda haber varios Estados con competencia en el mismo
caso y, de este modo, se puedan generar supuestos de litispendencia. Esta conexién entre
ambos sectores del Derecho Internacional Privado es lo que ha hecho que la norma eu-
ropea mds importante de competencia judicial internacional en materia civil y mercantil,
el Reglamento 1215/2012, del que hablaremos mds adelante, regule ambas cuestiones, y
s6lo esas dos, en el mismo texto.

2.2. Ley aplicable

En segundo lugar, una vez conocemos los tribunales competentes, la segunda cuestién
fundamental a responder en estos casos internacionales es qué ordenamiento serd el apli-
cado por el érgano jurisdiccional competente para resolver el asunto interpuesto ante su
jurisdiccidn.

Del mismo modo que se ha analizado en relacién con la competencia judicial,
también, estos asuntos internacionales, vinculados con mds de un Estado, plantean la
cuestiéon de cudl de los ordenamientos conectados con ellos serd el aplicable para dar res-
puesta al fondo del asunto. De nuevo, el legislador utilizard el criterio de la vinculacién
mds estrecha para determinar cudl serd el que deba aplicarse al caso. La vinculacién miés
estrecha en este caso responde al principio de previsibilidad en la ley aplicable para las
partes, previsibilidad que, al mismo tiempo, existird si el Estado, cuyo ordenamiento serd
el rector de la relacién juridica, se encuentra cercano al caso.

En este sector de la ley aplicable, a diferencia de lo que se ha senalado respecto de
la competencia judicial internacional, el ordenamiento elegido por el legislador, por ser
el mas vinculado con el asunto, debe ser Gnico. En efecto, si bien la norma en materia de
competencia puede ofrecer diferentes foros en el mismo caso, cuando se trata de deter-
minar el Derecho aplicable s6lo puede designar un ordenamiento y no varios. Es l6gico,
el operador juridico deberd resolver conforme a una concreta ley. La manera que tiene el
legislador de seleccionar el Estado cuyo ordenamiento va a ser el aplicado al supuesto es a

4 Vid., VIRGOS SORIANO, M./GARCIMARTIN ALFEREZ, EJ., Derecho procesal civil internacional.
Litigacion internacional, Civitas, Madrid, 2000, pdgs. 255-256; AGUILAR GRIEDER, H., Acumulacién de
procesos en los litigios internacionales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, pags. 300-302.
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través de las normas de conflicto. Esta técnica normativa, propia del Derecho Internacional
Privado, permite, a través del punto de conexidn, identificar el ordenamiento rector del su-
puesto. El punto de conexidn, igual que el foro, es un elemento de la relacién juridica que
utiliza el legislador para determinar cudl es el Estado cuyo ordenamiento regird el asunto’.

En materia civil y mercantil, la autonomia de la voluntad representa la vincula-
cién mds estrecha del caso con el tribunal competente y la ley aplicable. No hay mayor
vinculacién que la voluntad de las partes, por tanto, con cardcter general, en asuntos pa-
trimoniales, los tribunales competentes y la ley aplicable serdn los elegidos por las partes.
Sin embargo, en el concreto caso del contrato de trabajo, al existir en el mismo una parte
débil necesitada de proteccidn, las partes no pueden elegir tribunales competentes ni ley
aplicable de manera plena, en estos casos, en los que la superioridad del empleador puede
suponer que la voluntad que pudiera manifestar el trabajador no fuera libre y consentida,
se admite el acuerdo pero con limitaciones.

3. Competencia judicial internacional: Reglamento 1215/2012

Centrdndonos en el contexto europeo, el Reglamento 1215/2012 (UE) es la norma que
deben aplicar los érganos jurisdiccionales de todos los Estados miembros de la Unién Eu-
ropea —idmbito de aplicacién espacial— para decidir si son competentes en los asuntos en
materia civil y mercantil —-dmbito de aplicacién material— que llegan a sus jurisdicciones®.
Si bien, en algunos casos, dependiendo de si el domicilio del demandado se encuentra en
el territorio UE —dmbito de aplicacién personal—, se aplicard la norma, si lo estd, o no se
utilizard, si no lo estd. En los concretos asuntos relativos a litigios que surgen de contratos
de trabajo internacionales, ese factor del domicilio del demandado no es relevante cuando
el demandado sea el empresario. En efecto, el trabajador demandado debe tener su domi-
cilio en la UE pero el empleador, cuando es la parte demandada, no es necesario que se en-
cuentre domiciliado en territorio de la Unién para que sea aplicable la norma (art. 21.2).

Como puede observarse, lo importante para que se aplique el Reglamento Bru-
selas I bis no es que el asunto sea internacional europeo, esto es, que deba presentar
vinculos sélo con la Unién Europea’. Asi es, siempre que el supuesto sea internacional,
independientemente de los Estados con lo que se encuentre vinculado, estard cubierto

5 CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Derecho aplicable (I). Técnicas de
reglamentacién. La norma de conflicto” en CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J.
(dirs.), Tratado de Derecho Internacional Privado, Tomo 1, Tirant Lo Blanch, Valencia, 22 ed., 2022, pdg. 535.

¢ Reglamento (UE) N° 1215/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil (refundicién), DOUE L351, de 20 de diciembre de 2012. Norma conocida como Reglamento
Bruselas I bis. El texto empez6 a ser aplicado el 10 de enero de 2015, a las demandas interpuestas a partir de
esta fecha (art. 66).

7STJCE de 1 de marzo de 2005, Owusu, C-281/02, ECLI:EU:C:2005:120. Segtin esta sentencia, “25. Es
cierto que, como se desprende del informe sobre dicho Convenio elaborado por el Sr. Jenard (DO 1979, C 59, pp. 1
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por el dmbito de aplicacién material del Reglamento. Lo verdaderamente relevante para
saber si el 6rgano jurisdiccional debe aplicar la norma en estos asuntos de contratos de
trabajo es que ésta forme parte de su ordenamiento, si es asi, y ademds se cumple el crite-
rio del domicilio del demandado en la Unién en los supuestos en los que se exija, el juez
deberd aplicar el Reglamento para saber si tiene competencia o no en el caso.

En este escenario, ademis, se debe dejar claro que, si el Reglamento es aplicable,
el 6rgano jurisdiccional no puede utilizar otra norma, debe tener en cuenta este texto
europeo y comprobar si tiene foro en el caso. Si lo tiene, se declarard competente y, si no
lo tiene, se declarard incompetente y no aplicard otra norma buscando tener foro en el
asunto®. Si el Reglamento no otorga competencia al érgano jurisdiccional europeo frente
al que se ha presentado la demanda, serd que la vinculacién que tiene el Estado en cues-
tién con el caso no es lo suficientemente estrecha como para que el legislador considere
que debe tener la competencia, en estos supuestos habrd otro pais mds vinculado con el
supuesto que serd el que deba conocer del fondo.

3.1. Contrato individual de trabajo: definicion

El Reglamento Bruselas I bis excluye de su dmbito de aplicacién la seguridad social (art.
1.2.¢), no asi, los contratos individuales de trabajo, a los que dedica la Seccién 5 de la
norma.

El legislador, sin embargo, no aporta una definicién de contrato individual de tra-
bajo. Ha sido la jurisprudencia la que ha creado un concepto auténomo de esta figura’.
Asi es, los contratos de trabajo “de la misma manera que otros contratos relativos al trabajo
por cuenta ajena, presentan ciertas particularidades en relacion con los demds contratos, aun

y ss., especialmente p. 8), la aplicacion de las reglas de competencia del Convenio de Bruselas requiere un elemento
de extranjeria. 26 Sin embargo, a efectos de la aplicacion del articulo 2 del Convenio de Bruselas, el cardcter inter-
nacional de la relacion juridica de que se trate no tiene que derivar necesariamente de que estén implicados varios
Estados contratantes debido al fondo del litigio o al domicilio respectivo de las partes del litigio. Asi, el hecho de
que estén implicados un Estado contratante y un Estado tercero, debido, por ejemplo, a que el demandante y uno
de los demandados estan domiciliados en el primer Estado, y a que los hechos controvertidos se han producido en
el segundo Estado, también puede conferir cardcter internacional a la relacion juridica de que se trate. En efecto,
una situacion de este tipo puede plantear en el Estado contratante, como sucede en el procedimiento principal,
cuestiones relativas a la determinacion de la competencia de los drganos jurisdiccionales en el orden internacional,
lo que constituye precisamente uno de los objetivos del Convenio de Bruselas, como se desprende del tercer consi-
derando de su predmbulo. 27 Asi, el Tribunal de Justicia ha interpretado ya las reglas de competencia establecidas
por el Convenio en varios casos en los que el demandante tenia su domicilio en un pais tercero, mientras que el
demandado estaba domiciliado en el territorio de un Estado contratante (véanse las sentencias de 25 de julio de
1991, Rich, C-190/89, Rec. p. 1-3855; de 6 de diciembre de 1994, Tatry, C-406/92, Rec. p. 1-5439, y Group
Josi, antes citada, apartado 60)”.

8 STSJ de Madrid, de 10 de junio de 2015, FD Segundo, JUR 2015\178469.

? STJUE de 25 de febrero de 2021, BU VS. Mark:24, C-804/19, ECLI:EU:C:2021:134, apartado 24;
STJUE de 10 de septiembre de 2015, Holterman Ferho Exploitatie y otros, C-47/14, CLI:EU:C:2015:574,
apartado 37.
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cuando éstos Gltimos se refieran a prestaciones de servicios, en el sentido de que crean una
relacion duradera que inserta al trabajador en el marco de cierta organizacion de los asuntos
de la empresa o del empresario y en el sentido de que se ubican en el lugar del ejercicio de las
actividades, lugar que determina la aplicacion de disposiciones de Derecho obligatorio y de
convenios colectivos”°. Desde la 6ptica del trabajador, el TJUE sefala que “Este concepto
[de trabajador] debe definirse segiin criterios objetivos que caractericen la relacion laboral
teniendo en cuenta los derechos y deberes de las personas afectadas. La caracteristica esencial
de la relacion laboral es la circunstancia de que una persona realiza, durante un cierto tiem-
po, en favor de otra y bajo la direccion de ésta, ciertas prestaciones, por las cuales percibe una
remuneracion”'!.

Uniendo la definicién de ambos conceptos podemos aportar cuatro caracteristicas
que configuran el contrato individual de trabajo segtin la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea'. Estos elementos son: 1) relacién duradera'; 2) vinculo
de dependencia del trabajador en relacién con el empresario'’; 3) el objeto es una pres-

"0 STJCE de 15 de enero de 1987, asunto 266/85, Shenavai, ECLI:EU:C:1987:11, apartado 16.

Vid., también, en el mismo sentido, STJCE de 15 de febrero de 1989, Six Constructions, asunto 32/88,
ECLI:EU:C:1989:68, apartado 10; STJUE de 10 de septiembre de 2015, Holterman Ferho Exploitatie y
otros, C-47/14, CLI:EU:C:2015:574, apartado 39.

"' STJCE de 3 de julio de 1986, Deborah Lawrie-Blum, asunto 66/85, ECLI:EU:C:1986:284, apartado
17. Vid., también, STJCE de 12 de mayo de 1998, Maria Martinez Sala, C-85/96, ECLI:EU:C:1998:217,
apartado 32; STJCE de 13 de enero de 2014, Debra Allonby, C-256/01, ECLI:EU:C:2004:18, apartado 67;
STJCE de 14 de diciembre de 1989, 7he Queen, C-3/87, ECLI:EU:C:1989:650, apartado 35; STJUE de
20 de septiembre de 2007, Kiiski, C-116/06, ECLI:EI:C:2007:536, apartado 25; STJCE de 11 de abril de
2019, Bosworth y Hurley, C-603/17, ECLI:EU:C:2019:310, apartado 25; STJCE de 13 de abril de 2000,
Lehtonen y Castors Braine, C-176/96, ECLI:EU:C:, apartado 45; STJCE de 23 de marzo de 2004, Collins,
C-138/02, ECLI:EU:C:2004:172, apartado 26; STJCE de 7 de septiembre de 2004, Trojani, C-456/02,
ECLLI:EU:C:2004:488, apartado 15; STJCE de 26 de abril de 2007, Alevizos, C-392/05, ECLI:EU:C:2007:251,
apartado 67; STJCE de 8 de junio de 1999, Meeusen, C-337/97, ECLI:EU:C:1999:284, apartado 13; STJUE
de 10 de septiembre de 2015, Holterman Ferho Exploitatie y otros, C-47/14, CLI:EU:C:2015:574, apartado
41; STJCE de 26 de febrero de 1992, Bernini, C-3/90, ECLI:EU:C:1992:89, apartado 14; STJCE de 31 de
mayo de 2001, Leclere, C-43/99, ECLI:EU:C:2001:303, apartado 55.

12TODOLI SIGNES, A., “Las fuentes reguladoras de la determinacién de la jurisdiccién competente”,
en SALA FRANCO, T./LOPEZ TERRADA, E., Las relaciones laborales internacionales, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2022, pdgs. 147-148.

¥ Lo que incluye la actividad a tiempo parcial pero no, asi, las actividades puramente marginales y ac-
cesorias (STJCE de 23 de marzo de 1982, Levin, asunto 53/81, ECLI:EU:C:1982:105, apartados 16 y
17; STJCE de 23 de marzo de 2004, Collins, C-138/02, ECLI:EU:C:2004:172, apartado 26; STJCE de
7 de septiembre de 2004, Trojani, C-456/02, ECLI:EU:C:2004:488, apartado 15; STJCE de 26 de abril
de 2007, Alevizos, C-392/05, ECLI:EU:C:2007:251, apartado 67; STJCE de 8 de junio de 1999, Meeu-
sen, C-337/97, ECLI:EU:C:1999:284, apartado 13; STJCE de 26 de febrero de 1992, Bernini, C-3/90,
ECLL:EU:C:1992:89, apartado 14.).

4 STJCE de 11 de abril de 2019, Bosworth y Hurley, C-603/17, ECLI:EU:C:2019:310, apartados 26
y 28. En el caso en cuestién, “Habida cuenta de las anteriores consideraciones, debe responderse a la segunda
cuestion prejudicial que las disposiciones del titulo I1, seccion 5 (articulos 18 a 21), del Convenio de Lugano I1,
deben interpretarse en el sentido de que un contrato que vincula a una sociedad y a una persona fisica que ejerce las
[funciones de consejero de la misma no crea un nexo de subordinacion entre ellas y, en consecuencia, no puede tener
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tacién de servicios; 4) existencia de remuneracién como contraprestacion por el servicio
prestado. A estos requisitos se debe sumar otro si el tribunal ante el que se interpone la
demanda es espafol, cual es, que el trabajador sea una persona fisica, segin se deduce del
articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores®.

3.2. Foros

La competencia judicial internacional en los contratos individuales de trabajo se encuen-
tra regulada en la Seccién 5 del Reglamento, articulos 20 a 23'. Se trata de una Seccién
que, junto con la nimero 3 —dedicada a los contratos de seguro— y la nimero 4 —con-
tratos con consumidores—, recogen una regulacién de competencia judicial internacional
particular, que se aparta de la general existente en materia civil y mercantil por razén de
la existencia de una parte débil en la relacién contractual.

La Seccién 5 tiene caricter, no s6lo especial, también, excluyente o exhaustivo'’.
Esto significa que los tinicos foros que pueden ser utilizados en los contratos individuales
de trabajo son los recogidos en la misma. Si bien, como excepcién a esta exclusividad, es
posible utilizar el foro del litisconsorcio pasivo necesario del articulo 8.1 cuando el traba-
jador desea demandar a mds de un empresario (art. 20.1); a diferencia de lo que ocurria
bajo la aplicacién del Reglamento 44/2001'%.

la calificacion de «contrato individual de trabajo», en el sentido de estas disposiciones, cuando, aunque el accionista
0 los accionistas de esta sociedad tengan la facultad de poner fin a dicho contrato, esa persona esté en condiciones de
decidir o decida efectivamente los términos de ese contrato y disponga de un poder de control auténomo tanto sobre
la gestion corriente de los asuntos de esa sociedad como sobre el ejercicio de sus propias funciones” (apartado 35).
Vid., VAQUERO LOPEZ, C., “El concepto de contrato de trabajo en el marco del Convenio de Lugano.
Comentario a la sentencia del TJUE de 11 de abril de 2019, asunto C-603/17, Bosworth y Hurley”, CDT,
vol. 12, n° 1, 2020, pégs. 776- 783.

Vid., también, en este sentido, STJUE de 25 de febrero de 2021, BU VS. Markt24, C-804/19,
ECLI:EU:C:2021:134, apartado 25; STJUE de 10 de septiembre de 2015, Holterman Ferho Exploitatie y
otros, C-47/14, CLI:EU:C:2015:574, apartado 40.

15 STS] de Madrid, de 6 de julio de 2020, FD Sexto, JUR 20201287811.

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, BOE nim. 255, de 24 de octubre de 2015.

16 STJUE de 25 de febrero de 2021, BU VS. Markt24, C-804/19, ECLI:EU:C:2021:134, apartado 23.

7 STJUE de 21 de junio de 2018, Petronas, C-1/17, ECLI:EI:C:2018:478, apartado 25; STJUE de 14 de
septiembre de 2017, Nogueira, C-168/19 y C-169/19, ECLI:EU:C:2017:688, apartado 51; STJUE de 22 de
mayo de 2008, Glaxosmithkline, C-462/06, ECLI:EU:C:2008:299, apartado 18; STJUE de 10 de septiem-
bre de 2015, Holterman Ferho Exploitatie y otros, C-47/14, CLI:EU:C:2015:574, apartado 44; STJUE de 25
de febrero de 2021, BU VS. Mark:24, C-804/19, ECLI:EU:C:2021:134, apartado 33.

Vid., en relacién con la STJUE en el caso Petronas, GARDENES SANTIAGO, M., “Reconvencién y
contrato internacional de trabajo. Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de junio de 2018, as. C-1/17:
Petronas Lubricants”, La Ley Unidn Europea, n® 62, 2018.

'8 CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Contrato internacional de trabajo”
en CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J. (dirs.), Tratado de Derecho Internacional
Privado, Tomo I1I, Tirant Lo Blanch, Valencia, 22 ed., 2022, pdg. 3529.
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La existencia de una parte débil, que en nuestro caso es el trabajador, implica que
la regulacién sea més tuitiva con ella. Y asi es como se han disenado los foros de compe-
tencia judicial internacional en el contrato internacional de trabajo, con el objetivo de
proteger al trabajador que se encuentra en su relacién con el empresario en una posicién
de inferioridad.

Precisamente, este objetivo de proteccién del empleado es lo que lleva al legislador
del Reglamento Bruselas I bis a, por ejemplo, no contemplar el foro de la sumisién més
que de forma muy limitada y en beneficio del trabajador o a que, para demandar al em-
presario, no sea necesario su domicilio en territorio UE (art. 21.2).

3.2.1. Foro de sumisién (art. 23)

El foro de sumisién es el primero a tener en cuenta en materia civil y mercantil y, por
ello, también en relacién con el contrato de trabajo®. Si bien, como ya se ha menciona-
do, en este dmbito la autonomia de la voluntad no se puede ejercer de manera plena. El
articulo 23 sélo permite que las partes pacten tribunales europeos competentes cuando
el acuerdo se celebre después del surgimiento del litigio o cuando sea el trabajador quien
pueda acudir a esos tribunales elegidos para interponer la demanda®.

El articulo 18.1 de Reglamento 44/2001 indicaba que “En materia de contratos individuales de trabajo, la
competencia quedard determinada por la presente seccidn, sin perjuicio del articulo 4 y del punto 5 del articulo
5”. De esta manera, no permitia utilizar el foro del litisconsorcio pasivo del articulo 6.1. Ahora, el articulo
20.2 del Reglamento 1215/20212 afiade, a los foros de los articulos 6 y 7.5 -correspondientes con los arti-
culos 4 y 5.5 del Reglamento Bruselas I- el precepto 8.1, regulador de esta posibilidad de demandar a varios
demandados ante el tribunal del domicilio de uno de ellos. Como vemos, junto al litisconsorcio, también se
podrian utilizar los foros de los articulos 6 y 7.5 de la norma, como excepciones a la aplicacién Gnicamente
de los preceptos de la Seccién 5 cuando de un contrato individual de trabajo se trata.

Reglamento (CE) N° 44/2001, del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia ju-
dicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, DOCE L12,
de 16 de enero de 2001.

¥ STJUE de 19 de julio de 2012, Mahamdia, C-154/11, ECLI:EU:C:2012:491, apartados 44 y 46;
STJUE de 14 de septiembre de 2017, Nogueira, C-168/19 y C-169/19, ECLI:EU:C:2017:688, apartado 49;
STJUE de 10 de septiembre de 2015, Holterman Ferho Exploitatie y otros, C-47/14, CLI:EU:C:2015:574,
apartado 43; STJUE de 21 de junio de 2018, Petronas, C-1/17, ECLLI:EL:C:2018:478, apartado 23.

El Considerando 18 del Reglamento Bruselas I bis indica, por su parte, que “En lo que atasie a los contratos
de seguro, los contratos celebrados por los consumidores o los contratos de trabajo, debe protegerse a la parte mds
débil mediante normas de competencia mds favorables a sus intereses de lo que disponen las normas generales”.

* Respecto de la posibilidad de elegir los tribunales competentes, la Unién Europea es parte del Con-
venio de La Haya, de 30 de junio de 2005, sobre acuerdos de eleccién de foro (https://www.hcch.net/es/
instruments/conventions/full-text/?cid=98). Sin embargo, los contratos de trabajo y los convenios colectivos
se encuentran excluidos de su dmbito de aplicacién (art. 2.1.b).

! En relacién con esto tltimo, esto es, con el hecho de que el trabajador es el tnico que puede beneficiarse
de la posibilidad de interponer la demanda ante los tribunales elegidos por ambas partes cuando la eleccién
se ha hecho antes del surgimiento del litigio, vid., STJUE de 19 de julio de 2012, Mahamdia, C-154/11,
ECLI:EU:C:2012:491. En esta sentencia, el Tribunal de Justicia concluye que “De cuanto antecede resulta que
procede responder a la segunda cuestion que el articulo 21, punto 2, del Reglamento n° 44/2001 debe interpretarse
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En este dltimo caso, cuando el acuerdo de eleccidn de tribunales se ha realizado
antes del nacimiento de la controversia, como decimos, s6lo puede beneficiar al trabaja-
dor como demandante, él serd el inico que pueda interponer la demanda ante esos jue-
ces elegidos. Por lo tanto, el empleado que ha sido demandado ante los tribunales de su
domicilio no podrd alegar la sumisién para oponerse a la competencia del érgano juris-
diccional®. En el primer supuesto, cuando el acuerdo se celebra después del surgimiento
del litigio, cabria hablar, entre otros escenarios, de sumisién tdcita de las partes, con la
interposicién de la demanda ante determinados érganos jurisdiccionales, por parte del
demandante, y la contestacién a la misma, sin impugnar la competencia del tribunal, por
parte del demandado®.

Como indica el apartado 2) del articulo 23, los tribunales europeos que pueden
elegir las partes sélo pueden ser otros distintos a los que ya tengan competencia en el
asunto por los foros de la Seccién 5. La sumisién debe tener, por tanto, el efecto de
proérroga, esto es, las partes pueden hacer competentes por su voluntad a otros tribu-
nales distintos a los que ya tienen competencia®. El foro de sumisién estd disenado
para que las partes puedan anadir otros tribunales competentes a los que ya les ofrece
la norma.

3.2.2. Foro del lugar de prestacién temporal de los servicios: articulo 6 Directiva 96/71/CE

Debemos incluir, junto al foro de la sumisién, esta posibilidad de interponer la demanda
ante los tribunales del Estado miembro del lugar de prestacién de los servicios, en los
supuestos de desplazamiento temporal de trabajadores contemplados por la Directiva
96/71/CE. Este foro no se encuentra recogido en el Reglamento 1215/2012, lo ofrece el

en el sentido de que una clausula de sumision procesal otorgada antes del nacimiento de una controversia estd com-
prendida en el dmbito de aplicacion de esa disposicion en la medida en que ofrezca al trabajador la posibilidad de
Jormular demandas ante otros tribunales, ademds de en los tribunales normalmente competentes en virtud de las
reglas especiales de los articulos 18 y 19 de este Reglamento, incluidos, en su caso, los tribunales situados fuera de la
Unién” (apartado 66). Como vemos, los tribunales elegidos pueden ser los de un Estado miembro o los de un
tercer pais, ahora bien, en este tltimo caso, esos érganos jurisdiccionales no van a poder ser competentes por
el foro de sumisién del articulo 23 del Reglamento 1215/2012, lo serdn, en todo caso, si la norma que exista
en su ordenamiento, reguladora de la competencia judicial internacional, les otorga foro para ser competentes.

Vid., ]UAREZ PEREZ, P, “De inmunidades, sumisiones y centros de trabajo: la STJUE de 19 de julio
de 2012, Mahamdia C. Republica de Argelia”, CDT, vol. 5, n° 1, 2013, pdgs. 254-272.

2 ESPINIELLA MENENDEZ, A., La relacién laboral internacional, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022,
pag. 456.

2 ESPINIELLA MENENDEZ, A., La relacién laboral internacional, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022,
pag. 458.

24 CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Competencia judicial internacional
y derecho de los negocios internacionales” en CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ,

J. (dirs.), Tratado de Derecho Internacional Privado, Tomo 11, Tirant Lo Blanch, Valencia, 22 ed., 2022,
pdg. 2655.
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articulo 6 de la Directiva mencionada y, en Espafa, el articulo 16.1 de la Ley de trans-
posicién 45/1999%.

La Directiva 96/71/CE se aplica a los trabajadores que durante un periodo de
tiempo limitado realicen su trabajo en un Estado miembro distinto de aquel en el desa-
rrollan su actividad laboral de manera habitual (art. 2.1)%.

Este foro del lugar de prestacién temporal del trabajo es una reclamacién que se
habia venido haciendo en favor de los trabajadores desplazados®. Con él se amplia el
abanico de posibilidades de interposicién de la demanda con unos tribunales, cercanos
al empleado, que, por ello, se convierten en competentes en su beneficio.

Aunque el precepto no lo exige expresamente, parece que el foro serd utilizado
mayoritariamente por el trabajador para demandar al empresario, ya que, el propio ar-
ticulo 6 de la Directiva indica que el mismo se configura para salvaguardar el derecho a
las condiciones de trabajo y de empleo, del Estado de la prestacién temporal, que debe
garantizar el empresario al trabajador. Por esta razdn, se utilizard en los casos en los que
no se salvaguarde el derecho y quien puede no salvaguardarlo serd el empresario, que serd
el demandado, por tanto, en estos supuestos.

3.2.3. Foros cuando el empresario es el demandado

Si no hay acuerdo de las partes al respecto, los foros que establece el Reglamento se en-
cuentran diferenciados seglin quien sea la parte demandada.

De esta manera, si el demandado es el empresario, el trabajador podra interpo-
ner su demanda contra ¢l ante diferentes 6rganos jurisdiccionales determinados por los
siguientes foros alternativos. Por un lado, el articulo 21.1.a) recoge el foro general del
domicilio del demandado, en el momento de interposicién de la demanda®. Por otro, la
letra b) del precepto anterior establece que el empresario podrd ser demandado, también,
ante el érgano jurisdiccional del lugar en el que o desde el que el trabajador desempene

» Directiva 96/71/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el des-
plazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios, DOCE L18, de 21 de enero de 1997.

Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion
de servicios transnacional, BOE nim. 286, de 30 de noviembre de 1999. Vid., en relaciéon con esta norma,
PALAO MORENO, G., “La Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en
el marco de una prestacién de servicios transnacional. Un nuevo paso hacia la consolidacién de un mercado
de trabajo integrado en Europa’, Gaceta juridica de la Unién Europea y de la competencia, n® 208, 2000,
pags. 43-62.

% Vid., GOMEZ ABELLEIRA, EJ., “Desplazamiento transnacional laboral genuino y ley aplicable al
contrato de trabajo”, CDT; vol. 10, n° 1, 2018, pdgs. 213-232.

7 JUAREZ PEREZ, P, Orden social y litigios internacionales: competencia judicial internacional,

Comares, Granada, 2002, pdg. 120.

28 STSJ de C. Valenciana, de 13 de abril de 2010, FD Segundo, JUR 2010\218501.

¥ Segun el TJUE, “...el trabajo realizado por un trabajador por cuenta ajena en instalaciones fijas o flotantes
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habitualmente su trabajo o el tltimo lugar en el que lo haya desempenado®. Y, en el caso
en el que haya desarrollado su actividad laboral en varios Estados, el tribunal competente
vendrd determinado por el lugar del establecimiento del empresario que haya empleado
al trabajador. El articulo 21.1.b) regula el foro especial por razén de la materia.

A. Foro general del domicilio del demandado (art. 21.1.a)

Para saber si el domicilio del demandado se ubica en el territorio de un Estado europeo
debemos acudir a los articulos 62 y 63 del Reglamento. El primero de ellos, dedicado a
la determinacién del domicilio de las personas fisicas, indica que, para ello, para conocer
su domicilio, el 6rgano jurisdiccional deberd aplicar la ley interna del Estado en cuestién.
Esta norma resolverd la duda sobre si la persona fisica demandada tiene su domicilio en
ese Estado miembro pero no indicard, si no lo tiene ahi, en qué otro pais se halla, porque
eso lo debe determinar el Derecho de dicho Estado.

Si el demandado es persona juridica, el articulo 63 indica que su domicilio estard
ubicado en la Unién Europea si se encuentra en un Estado miembro su sede social, su
administracién central o su centro de actividad principal. Como vemos, en este caso, tra-
tindose el demandado de una persona juridica, el legislador ofrece un concepto material
y no remite a la ley interna del Estado en cuestién. Ademds, esta definicién incluye tres
conceptos, de manera que, la persona juridica estard domiciliada, a estos efectos, en cual-
quiera de los Estados miembros en los que posea alguno de estos elementos. Dandose
la posibilidad, en consecuencia, de que tenga hasta tres domicilios en la Unién Europea
cuando estos tres conceptos se hallan en tres Estados miembros distintos.

En el escenario planteado antes, en el que son varios los Estados con competencia
por el foro general del domicilio del demandado y, también, en aquel en el que concu-
rren el foro general y el especial, es en los que podria entrar en juego la herramienta de
la litispendencia, ya mencionada, para evitar que dos, o mds, érganos jurisdiccionales
conozcan del mismo y pueda haber resoluciones inconciliables sobre el mismo asunto
en la Unién Europea. Como ya se adelantd, la litispendencia sélo puede ser alegada a
instancia de parte, por el demandado en el proceso, y, con ella, el tribunal que finalmente
resolverd el fondo del asunto y dictard sentencia serd, con cardcter general, el que primero
haya empezado a conocer del caso (art. 29).

situadas en o sobre la plataforma continental adyacente a un Estado contratante, en el marco de la exploracion y/o
explotacion de sus recursos naturales, debe considerarse un trabajo realizado en el territorio de dicho Estado a los
efectos de la aplicacion del articulo 5, niimero 1, del Convenio de Bruselas” (STJCE de 27 de febrero de 2002,
Weber, C-37/00, ECLI:EU:C:2002:122, apartado 36).

% Para saber cudndo el 6rgano jurisdiccional ha empezado a conocer del caso, el articulo 32 establece que,
“1. A efectos de la presente seccion, se considerard que un drgano jurisdiccional conoce de un litigio:

a) desde el momento en que se le presente el escrito de demanda o documento equivalente, a condicion de que
posteriormente el demandante no deje de tomar todas las medidas que se le exijan para que se entregue al deman-
dado la cédula de emplazamiento, 0 b) si dicho documento ha de notificarse al demandado antes de su presentacion
al drgano jurisdiccional, en el momento en que lo reciba la autoridad encargada de la notificacion, a condicion de
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En los supuestos en los que el trabajador ha sido contratado por una filial de una
empresa matriz, el domicilio del demandado debe ser el de la sociedad filial. Recorde-
mos, en este punto, que la filial tiene independencia juridica de la matriz y, por tanto, su
domicilio es el que habria que tener en cuenta a estos efectos®'.

que posteriormente el demandante no deje de tomar todas las medidas que se le exijan para presentar el documento
al brgano jurisdiccional. La autoridad encargada de la notificacion a que se refiere la letra b) serd la primera
autoridad que reciba los documentos que deban notificarse. 2. Los drganos jurisdiccionales, o las autoridades en-
cargadas de la notificacion, a que se refiere el apartado 1, consignarin, respectivamente, la fecha de presentacion
del escrito de demanda o documento equivalente o la fecha de recepcion de los documentos que deban notificarse”.

31 STSJ de Islas Baleares, de 26 de noviembre de 2002, AS 2003\777. Segtin esta sentencia, “E/ criterio
del juzgador, —que implicaria la competencia de los tribunales de la sede de la sociedad matriz para todo litigio
promovido por cualquier trabajador empleado en alguna empresa del grupo, por muy difundido territorialmente
que éste estuviere—, no puede asumirse. La nota que caracteriza al grupo de empresas consiste, justamente, en la
direccion unitaria de una pluralidad de entidades dotadas de personalidad juridica propia e individualizada. La
disposicion adicional cuarta de la Ley 22/1992, de 30 de julio ( RCL 1992, 1739) , califica en este sentido de
«pertenecientes a un mismo grupo las empresas que constituyan una unidad de decision porque cualquiera de ellas
controla directa o indirectamente a las demds», control de una empresa dominada por otra dominante que existe
«cuando se encuentre en alguno de los casos del apartado 1 del art. 42 del Cédigo de Comercio ( LEG 1885, 21)
». Pero, como sefala jurisprudencia reiterada ( SSTS de 8 de octubre de 1987 [ R] 1987, 6973] , 12 de julio
de 1988 [ R] 1988, 5802] , 24 de julio de 1989 [ R] 1989, 5908] , 30 de enero [ R] 1990, 233] , 3 de mayo [
RJ 1990, 3946] y 26 de noviembre de 1990 [ R] 1990, 8605] y 30 de junio de 1993 [ R] 1993, 4939] , entre
otras), la simple existencia de un grupo de empresas no basta para generalizar la posicion empresarial a todas las
sociedades que integran el grupo o para extender a todas ellas la responsabilidad del cumplimiento de las 0bliga-
ciones laborales, ya que, en palabras de la STS de 30 de junio de 1993, «desde el punto de vista juridico formal
los componentes del grupo tienen en principio un dmbito de responsabilidad propio como personas juridicas inde-
pendientes que son». La extension de la posicion de empresario a otras sociedades del grupo distintas del empleador
Sformal exige la conjuncion de elementos adicionales. La STS de 26 de enero de 1998 ( R] 1998, 1062) , seguida
por las de 21 de diciembre de 2000 ( R] 2001, 1870) , 26 de septiembre ( R] 2002, 1270) y 26 de diciembre de
2001 ( R] 2002, 5292) y 23 de enero de 2002 ( R] 2002, 2695) , sintetiza la doctrina jurisprudencial al respecto
indicando como tales los siguientes: «1) Funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas
del grupo (SS. de 6 de mayo de 1981 [ R] 1981, 2103) , 8 de octubre de 1987 [ R] 1987, 6973] ). 2) Prestacion
de trabajo comiin, simultdnea o sucesiva, en favor de varias de las empresas del grupo (SS. 4 de marzo de 1985
[ R] 1985, 1270] y 7 de diciembre de 1987 [ R] 1987, 8851] ). 3) Creacion de empresas aparentes sin sustento
real, determinantes de una exclusion de responsabilidades laborales (' SS. 11 de diciembre de 1985 [ R] 1985,
6094] , 3 de marzo de 1987 [ R] 1987, 1321] , 8 de junio de 1988 [ R] 1988, 5256] , 12 de julio de 1988 [
RJ 1988, 5802] y 24 de julio de 1989 [ R] 1989, 5908] ). 4) Confusién de plantillas, confusion de patrimonios,
apariencia externa de unidad empresarial y unidad de direccion ( SS. de 19 de noviembre de 1990 [ R] 1990,
8583] y 30 de junio de 1993 [ R] 1993, 4939] ). Y todo ello teniendo en cuenta que, salvo supuestos especiales,
los fendmenos de circulacion del trabajador dentro de las empresas del mismo grupo no persiguen una interposicion
ilicita en el contrato para ocultar al empresario real, sino que obedecen a razones técnicas y organizativas derivadas
de la division del trabajo dentro del grupo de empresas; prdctica de licita apariencia, siempre que se establezcan las
garantias necesarias para el trabajador, con aplicacion analdgica del articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores (
RCL 1995, 997) ( SS. de 26 de noviembre de 1990 [ R] 1990, 8605] y 30 de junio de 1993 que, expresamente,
la invoca).» En definitiva, los grupos empresariales constituyen, actualmente, una realidad econdmica legitima y
Juridicamente reconocida, que no borra la personalidad singular de las entidades que los componen, de modo que
cada cual es, en principio, tinico titular de los derechos y responsable vinico de las obligaciones que nacen de las re-
laciones juridicas en las que son parte. Por excepcion, sélo estd justificado atribuir condicion unitaria en el dmbito
laboral a las empresas del grupo en los supuestos de utilizacion abusiva y fraudulenta de la forma juridica societaria

Labos, Vol. 5, No. 1, pp.116-145 / doi: 10.20318/labos.2024.8398
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 128


https://doi.org/10.20318/labos.2024.8398
http://www.uc3m.es/labos

Juriana Ropricuez Robrico El contrato individual de trabajo internacional

Por otro lado, cuando se trate de trabajadores que prestan sus servicios para la
Administracién espanola en el extranjero, los tribunales competentes por el foro general
del domicilio del demandado serdn los espanoles cuando el litigio es contra el empleador.
Territorialmente, el érgano jurisdiccional nacional competente serd “para los trabajadores
que presten servicios en el extranjero, en que serd juzgado competente el del domicilio de la
Administracion piiblica demandada”™.

Si el empresario demandado no tiene domicilio en la Unién Europea pero posee
una sucursal, agencia o cualquier otro establecimiento en territorio europeo, se le podrd
demandar, por este foro, ante los tribunales de este Estado miembro cuando el objeto
del litigio se refiera a la explotacién de ese establecimiento (art. 20.2). En este sentido,
“47. Ademds, para garantizar la continuidad entre ese Reglamento y el Convenio de Bruse-
las, los conceptos de «sucursaly, «agencia» y «cualquier otro establecimiento» que figuran en
ambos deben interpretarse con arreglo a los criterios establecidos por el Tribunal de Justicia
en su_jurisprudencia sobre el articulo 5, apartado 5, del Convenio de Bruselas, que contiene
los mismos conceptos y establece las reglas de competencia especial de los litigios referentes a
la explotacion de un establecimiento secundario de una empresa. Ademds, esa disposicion se
encuentra reproducida literalmente en el articulo 5, apartado 5, del Reglamento n° 44/2001.
48. Al interpretar dichos conceptos de «sucursal», «agencia» y «cualquier otro establecimien-
to», el Tribunal de Justicia ha establecido dos criterios que determinan si una accion judicial
relativa a la explotacion de una de esas categorias de establecimiento estd relacionada con un
Estado miembro. En primer lugar, el concepto de «sucursaly, «agencia» y «cualquier otro es-
tablecimiento» presupone la existencia de un centro de operaciones que se manifiesta de modo
duradero hacia el exterior como la prolongacion de una casa matriz. Ese centro debe estar do-
tado de una direccion y materialmente equipado para poder negociar con terceros que, de ese
modo, quedan dispensados de dirigirse directamente a la casa matriz (véase la sentencia de 18
de marzo de 1981, Blanckaert & Willems, 139/80, Rec. p. I-819, apartado 11). En segundo
lugar, el litigio debe referirse bien a actos relativos a la explotacion de dichas entidades, bien a
obligaciones contraidas por éstas en nombre de la casa matriz, cuando esas obligaciones deban
cumplirse en el Estado en que se encuentren tales entidades (véase, en este sentido, la sentencia
Somafer, antes citada, apartado 13)”%. Teniendo en cuenta esta definicién, el Tribunal de
Justicia considera que las Embajadas y Consulados son establecimientos en el sentido del

en perjuicio del trabajador; cuando en la prictica existe entre ellas funcionamiento indiferenciado y confusion de
elementos personales y patrimoniales, sin respetar la linea de separacién que comporta la respectiva personalidad
juridica de cada una” (FD Segundo).

En el mismo sentido, y con las mismas palabras, se pronuncia también la STS]J de Islas Baleares, de 24 de
octubre de 2002, AS 20031595, FD Segundo.

32 Articulo 10.1 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social, BOE ndm.
245, de 11 octubre 2011.

Vid., en este sentido, BELLINTXON MARTIN, U., “El foro del domicilio del empleador en los contra-
tos internacionales de trabajo. Un apunte sobre la sentencia de la Sala de lo Social del TS] de Madrid de 17
de abril de 20207, CDT, vol. 13, n° 1, 2021, pags. 725-731.

3 STJUE de 19 de julio de 2012, Mahamdia, C-154/11, ECLI:EU:C:2012:491.
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articulo 20.2 del Reglamento 1215/2012, cuando las funciones de los trabajadores estdn
relacionadas con la actividad de gestién de la Embajada —actos iure gestionis—*.

B. Foro especial por razon de la materia (art. 21.1.5)

Recordamos que, conforme al foro especial, los tribunales competentes para conocer de
las demandas planteadas contra el empresario son los del lugar del Estado miembro en el
que, o desde el que, el trabajador desarrolle habitualmente la actividad o los del dltimo
lugar en el que haya desempenado su trabajo (art. 21.1.b).i). Y, en el caso de que el tra-
bajador no haya desarrollado su actividad en un solo Estado, los 6rganos jurisdiccionales
competentes serdn los del lugar del Estado en el que se encuentre el establecimiento del
empresario que lo haya empleado (art. 21.1.b).ii).

En relacién con el foro especial, es importante destacar que permite concretar el
tribunal territorialmente competente en el caso. Asi es, el legislador habla del érgano
jurisdiccional del lugar correspondiente y, por tanto, estd indicando el concreto tribunal
del Estado miembro que serd el competente en el asunto. El foro general, en cambio,
conduce al Estado miembro con la competencia y no permite concretar mds. Serdn las
normas procesales del Estado en cuestién las que determinen qué concreto 6rgano juris-
diccional de ese pais serd el que deba conocer del caso en cuestién®. Otra caracteristica

Como vemos, existe una relacién estrecha entre el articulo 20.2 y el foro de establecimientos secundarios
del articulo 7.5 del Reglamento. Este tltimo, ademds, como ya se ha mencionado, puede ser aplicado en
relacién con los contratos de trabajo, como excepcién a la exclusividad de los foros de la Seccién 5 para esta
materia (art. 20.1). De esta manera, el articulo 7.5 se podrd utilizar cuando el demandado tenga su domicilio
en la UE y se le demande por la explotacién de un establecimiento secundario ante los tribunales del lugar
de situacién de dicho establecimiento. El foro del articulo 20.2 se utilizard cuando el empresario demandado
no tenga domicilio en la UE pero si tenga una sucursal, agencia u otro establecimiento y se le demande por
el foro general ante los tribunales del Estado miembro en el que se encuentre este establecimiento en litigios
que surjan de la explotacién del mismo. Al final, el resultado que ofrecen ambos foros es similar, que el de-
mandado, tenga o no su domicilio en la UE, podrd serlo ante los tribunales del Estado en el que se ubique el
establecimiento secundario cuando la controversia verse sobre la explotacién del mismo, si bien, por el foro
del articulo 7.5 se puede concretar el tribunal territorialmente competente en el caso y, el foro del articulo
20.2, al ser el del domicilio del demandado, sélo nos indica el Estado con la competencia en el asunto y no
asi el concreto érgano jurisdiccional de ese Estado con la competencia en el asunto.

3 STJUE de 19 de julio de 2012, Mahamdia, C-154/11, ECLI:EU:C:2012:491, apartado 52. En este
asunto, se trataba de la Embajada de Argelia en Berlin.

Vid., también, STJUE de 3 de junio de 2021, Repiiblica de Bulgaria, C-280/20, ECLI:EU:C:2021:443,
apartado 30, en relacién con el Consulado general de Bulgaria en Espana.

% El articulo 10.1 de la Ley 36/2011, reguladora de la jurisdiccién social indica, en relacién con la com-
petencia territorial de los Juzgados de Social, que “Con cardcter general serd juzgado competente el del lugar de
prestacion de los servicios o el del domicilio del demandado, a eleccion del demandante. Si los servicios se prestaran
en lugares de distintas circunscripciones territoriales, el trabajador podrd elegir entre aquél de ellos en que tenga su
domicilio, el del contrato, si halldndose en é| el demandado pudiera ser citado, o el del domicilio del demandado.
En el caso de que sean varios los demandados, y se optare por el fuero del domicilio, el actor podri elegir el de
cualquiera de los demandados. En las demandas contra las Administraciones piiblicas empleadoras serd juzgado
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del foro especial es que, para que opere, es necesario que conduzca a un Estado miembro
distinto al del domicilio del demandado. Asi lo deja meridianamente claro el articulo
21.1.b) cuando, después del foro general de la letra a) y como alternativa al mismo, es-
tablece que el empresario podrd ser demandado, en otro Estado miembro distinto al del
domicilio del demandado, ante los tribunales a los que conduzca el foro especial. Y esta
es la tercera caracteristica del foro especial, que, para que opere, el demandado debe te-
ner su domicilio en la UE. Si bien, en los contratos de trabajo, como ya se ha explicado,
el articulo 21.2 del Reglamento permite demandar al empresario no domiciliado en la
Unién Europea ante los tribunales que indica el foro especial.

Los foros del articulo 21.1.b) deben ser interpretados de manera auténoma vy,
en concreto, ‘el lugar en el que el trabajador desempefie habitualmente su trabajo”,
también, de forma amplia para proteger al trabajador®. En este sentido, el Tribunal de
Justicia asimila el lugar de prestacién habitual con el lugar de prestacién principal de la
actividad laboral®’. Por lo tanto, este foro se aplicard, no s6lo cuando haya un dnico Es-
tado de prestacién del trabajo, sino, también, cuando sean varios y se pueda identificar
uno de ellos como aquel en el que desarrolla la actividad principal. Para determinar cudl
es ese lugar de prestacion principal, se ha de tener en cuenta la existencia de un centro
efectivo de actividades profesionales, el cual, se identificard con el lugar en el que el tra-
bajador pase la mayor parte de su tiempo?®.

competente el del lugar de prestacion de los servicios o el del domicilio del demandante, a eleccion de éste; salvo
para los trabajadores que presten servicios en el extranjero, en que serd juzgado competente el del domicilio de la
Administracion piblica demandada” (Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social,
BOE ntim. 245, de 11 octubre 2011).

3¢ STJUE de 14 de septiembre de 2017, Nogueira, C-168/19y C-169/19, ECLI:EU:C:2017:688, apartados
48y57;STJUEde 10 deseptiembrede 2015, Holterman Ferho Exploitatiey otros, C-47/14, CLI:EU:C:2015:574,
apartado 37; STJUE de 12 de septiembre de 2013, Schlecker, C-64/12, ECLI:EU:C:2013:551, apartado 31.

Vid., también, CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Contrato internacional
de trabajo” en CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J. (dirs.), Tratado de Derecho
Internacional Privado, Tomo 111, Tirant Lo Blanch, Valencia, 22 ed., 2022, pig. 3535; IRIARTE ANGEL,
J.L., “La precision del lugar habitual de trabajo como foro de competencia y punto de conexién en los Re-
glamentos europeos”, CDT, vol. 10, n° 2, 2018, pdgs. 477-496.

7 CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Contrato internacional de trabajo”
en CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J. (dirs.), Tratado de Derecho Internacional
Privado, Tomo I1I, Tirant Lo Blanch, Valencia, 22 ed., 2022, pdg. 3535.

Lajurisprudencia interpreta el lugar de prestacién habitual con el lugar en el que se cumple de hecho lo esen-
cial de las obligaciones (STJUE de 25 de febrero de 2021, BUVS. Mark:24, C-804/19, ECLI:EU:C:2021:134,
apartado 40; STJUE de 14 de septiembre de 2017, Nogueira, C-168/19 y C-169/19, ECLI:EU:C:2017:688,
apartado 59; STJCE de 27 de febrero de 2002, Weber, C-37/00, ECLI:EU:C:2002:122, apartado 49; STJ-
CE de 9 de enero de 1997, Rutten, C-383/95, ECLI:EU:C:1997:7, apartado 23).

3 STJCE de 9 de enero de 1997, Rutten, C-383/95, ECLI:EU:C:1997:7, apartados 23 y 25; STJCE de
27 de febrero de 2002, Weber, C-37/00, ECLI:EU:C:2002:122, apartado 44.

En la sentencia del caso Rutten, el Tribunal concluye que, “Para la determinacion concreta de dicho lugar,
que compete al drgano jurisdiccional nacional, en funcidn de los elementos de hecho del caso de que conozca, hay
que tener en cuenta la circunstancia, senialada en el litigio principal, de que el trabajador ha ejercido cerca de dos
tercios de sus actividades profesionales en un Estado contratante —el resto de su prestaciones laborales lo efectud en
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El foro del dltimo lugar en el que el trabajador ha desempenado la actividad labo-
ral s6lo puede operar cuando, en el momento de presentacién de la demanda, el emplea-
do ya no trabaja para el empresario al que demanda®.

Por ultimo, cuando el trabajador desempena la actividad laboral en varios Estados
y no puede identificarse ninguno de ellos como el lugar de prestacion principal, el foro
del articulo 21.1.b).ii) indica que los tribunales competentes son los del lugar del Estado
miembro en el que se encuentre el establecimiento del empresario que haya empleado al
trabajador. Ese lugar es dificil de determinar. Parece aceptado que serd aquel en el que se
haya contactado al trabajador, el cual no tiene por qué coincidir con el lugar en el que se
firme el contrato o con el Estado en que se presten los servicios o con el del domicilio o
establecimiento del empresario®. Por establecimiento se puede entender “toda organiza-
cion de recursos humanos y materiales por parte del empleador con cierto dnimo de perma-
nencia en el marco de la cual se desarrolla la relacién laboral”#!. Para determinar la ley
aplicable a la relacién juridica, el Reglamento Roma I, que estudiaremos mds adelante,
utiliza una conexién similar a este foro del lugar del establecimiento que haya empleado
al trabajador®. Esta conexién es el Estado del establecimiento que haya contratado al
empleado. Tomando como referencia el Considerando 17 del Reglamento Roma I, los
conceptos comunes que existan en la norma europea de competencia judicial internacio-
nal y en el propio Reglamento Roma I deberian ser interpretados de manera similar. Por
esta razén, nos remitimos a la interpretacién del concepto que ha ofrecido la jurispru-
dencia y la doctrina en el marco de la norma de conflicto, y que se expone en el apartado
correspondiente del trabajo.

3.2.4. Foros cuando el trabajador es el demandado (art. 22)
A. Foro general del domicilio del demandacdo
En estos supuestos se encuentra la mayor distincién de la regulacién en materia de con-

trato individual de trabajo. Efectivamente, en estos casos, cuando el trabajador es el de-
mandado, los Gnicos tribunales competentes, salvo que haya acuerdo vélido de las partes,

varios paises diferentes— y que posee en dicho Estado contratante un despacho desde el cual organizé su trabajo por
cuenta de la empresa y al que regresaba después de cada desplazamiento profesional al extranjero” (apartado 25).

3 CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Contrato internacional de trabajo”
en CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J. (dirs.), Tratado de Derecho Internacional
Privado, Tomo III, Tirant Lo Blanch, Valencia, 22 ed., 2022, pdg. 3536.

% CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Contrato internacional de trabajo”
en CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J. (dirs.), Tratado de Derecho Internacional
Privado, Tomo III, Tirant Lo Blanch, Valencia, 22 ed., 2022, pdg. 3537.

4 ESPINIELLA MENENDEZ, A., La relacién laboral internacional, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022,
pag. 473.

42 Reglamento (CE) n° 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, del 17 de junio de 2008, sobre
la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), DOUE L177, de 4 de julio de 2008.
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son los del domicilio del empleado (art. 22); y siempre que no estemos ante un despla-
zamiento temporal y sea aplicable la Directiva 96/71/CE. Por tanto, si el empresario es
quien demanda, el trabajador puede disponer que se le demande ante los tribunales de
su domicilio; basta para ello con que no acuerde 6rganos jurisdiccionales competentes
con el empresario.

En estos casos, también, la determinacién del domicilio del demandado se en-
cuentra en el articulo 62 del Reglamento, si es persona fisica. Tal como ya se ha explica-
do, este precepto remite a la ley interna para conocer si el demandado tiene su domicilio
en ese Estado. Si los tribunales ante los que se ha interpuesto la demanda son espanoles,
el articulo 40 del CC serd el precepto que deba aplicar el 6rgano jurisdiccional para saber
si el demandado tiene su domicilio en Espana.

El articulo 40 CC estipula que el domicilio de la persona fisica es su residencia
habitual. Surge, entonces, otra pregunta de manera espontdnea, relativa a la definicién
de residencia habitual. En este sentido, el Tribunal Supremo espanol considera que este
concepto féctico de residencia habitual debe reunir dos elementos, uno objetivo y otro
subjetivo®. El primero de ellos alude al tiempo de estancia del sujeto en Espafia, un
tiempo que el érgano jurisdiccional debe considerar suficiente para entender que concu-
rre la habitualidad. No es un tiempo tasado, como el de 183 dias al afo a efectos fiscales,
es un tiempo que el juez debe valorar de manera discrecional®. El segundo, el elemento
subjetivo tiene que ver con la intencién de seguir residiendo en Espafia —animus manen-
di—. Cuestién que puede probarse con el pago de los recibos de luz y agua de la vivienda
situada en Espafa, con la matricula del colegio de los hijos en nuestro pais o con el con-
trato de trabajo que le vincula a este Estado, por ejemplo.

El articulo 22.1 remite al érgano jurisdiccional del Estado miembro en el que el
empleado tenga su domicilio. Por el tenor literal del precepto parece que se trata de un
foro de competencia territorial, que indica el concreto tribunal territorialmente compe-

“ Vid., entre otras, STS de 13 de julio de 1996, R/ 1996\5583; STS de 22 de marzo de 2001, R/
2001\4756; RDGRN de 22 de febrero de 1996, RJ 1996\3386.

“ El articulo 9.1 de la Ley del Impuesto sobre la renta de las personas fisica establece que, “Se entenderd
que el contribuyente tiene su residencia habitual en territorio espariol cuando se dé cualquiera de las siguientes cir-
cunstancias: a) Que permanezca més de 183 dias, durante el anio natural, en territorio espanol. Para determinar
este periodo de permanencia en territorio espasiol se computardn las ausencias esporddicas, salvo que el contribuyen-
te acredite su residencia fiscal en otro pais. En el supuesto de paises o territorios considerados como paraiso fiscal, la
Administracion tributaria podrd exigir que se pruebe la permanencia en éste durante 183 dias en el ano natural.
Para determinar el periodo de permanencia al que se refiere el pdrrafo anterior, no se computardn las estancias
temporales en Espania que sean consecuencia de las obligaciones contraidas en acuerdos de colaboracion cultural o
humanitaria, a titulo gratuito, con las Administraciones piiblicas espanolas; b) Que radique en Espania el niicleo
principal o la base de sus actividades o intereses econdmicos, de forma directa o indirecta. Se presumird, salvo prue-
ba en contrario, que el contribuyente tiene su residencia habitual en territorio espariol cuando, de acuerdo con los
criterios anteriores, resida habitualmente en Espania el conyuge no separado legalmente y los hijos menores de edad
que dependan de aquél” (Ley 35/20006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas y de modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes
y sobre el Patrimonio, BOE nim. 285, de 29 de noviembre de 20006).
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tente, a diferencia del foro general del domicilio del demandado del articulo 4 del Regla-
mento, que alude a los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro del domicilio del de-
mandado, o al foro general del articulo 21.1.a), cuando el demandado es el empresario®.

B. Reconvencion

El articulo 22.2 del Reglamento permite que el empresario presente una reconvencién
ante los tribunales que estdn conociendo de la demanda principal interpuesta por el
trabajador contra él. De esta manera, se respeta que los tribunales competentes sean los
elegidos por el empleado por considerarlos los mds favorables a sus intereses. Ante ellos,
el empresario podria presentar una reconvencién frente al trabajador.

“Por lo que respecta al concepro de «reconvencion», que no se define en el articulo 20, apartado 2, del Regla-
mento n. 44/2001, es preciso, atendiendo a lo recordado en el apartado 26 de la presente sentencia, tener en
cuenta el concepto de «reconvencién» que figura en el articulo 6, punto 3, del Reglamento n.” 44/2001, tal
como ha sido interpretado por el Tribunal de Justicia. En efecto, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
se desprende que el foro especial en materia de reconvencion permite a las partes, en interés de una buena
administracion de la justicia, que se resuelva en el mismo procedimiento y ante el mismo juez acerca de todas
sus pretensiones reciprocas que tienen un origen comiin. De este modo, se evitan milltiples y superfluos proce-
dimientos (sentencia de 12 de octubre de 2016, Kostanjevec, C-185/15, EU:C:2016:763, apartado 37)”" .

La reconvencién, situada en el precepto dedicado a los foros a utilizar por el em-
presario cuando demanda al trabajador, parece que puede ser utilizada, también, por
este ultimo*®. Asf lo afirma el TJUE cuando establece que “una buena administracién de
Justicia implicaria que tanto el trabajador como el empresario tuvieran la facultad de invocar

el articulo 6, niimero 1, del Reglamento, como sucede en el supuesto de la reconvencion™.

4. Competencia judicial internacional: art. 25 LOP]J

La Ley Orgdnica del Poder Judicial serd aplicada por los tribunales espafoles para saber
si son competentes en el caso en cuestién en los supuestos en los que el Reglamento
Bruselas I bis no sea aplicable.

4 CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Contrato internacional de trabajo”
en CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J. (dirs.), Tratado de Derecho Internacional
Privado, Tomo I1I, Tirant Lo Blanch, Valencia, 22 ed., 2022, pdgs. 3540-3541.

4 STJUE de 21 de junio de 2018, Petronas, C-1/17, ECLI:EL:C:2018:478, apartado 29. Vid., ESPI-
NIELLA MENENDEZ, A., “La reconvencién en los litigios sobre contratos internacionales de trabajo.
(Comentario a la STJUE de 21 de junio de 2018, asunto C-1/17, Petronas Lubricants Italy)”, CDT, vol. 11,
n° 2, 2019, pags. 604-615.

48 ESPINIELLA MENENDEZ, A., La relacién laboral internacional, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022,
pdg. 503.

% STJUE de 22 de mayo de 2008, Glaxosmithkline, C-462/06, ECLI:EU:C:2008:299, apartado 29.
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Estos asuntos en los que los 6rganos jurisdiccionales espafoles tendrdn en cuenta
la norma de produccién interna en materia de competencia judicial internacional son
aquellos en los que el trabajador demandado no tiene su domicilio en la Unién Europea.
En este escenario, los foros que ofrece la LOPJ a los tribunales espanoles son “En mate-
ria de derechos y obligaciones derivados de contrato de trabajo, cuando los servicios se hayan
prestado en Esparia o el contrato se haya celebrado en territorio espanol; cuando el demandado
tenga su domicilio en territorio espanol o una agencia, sucursal, delegacion o cualquier otra
representacion en Esparia; cuando el trabajador y el empresario tengan nacionalidad espario-
la, cualgquiera que sea el lugar de prestacion de los servicios o de celebracion del contrato; y,
ademds, en el caso de contrato de embarque, si el contrato fue precedido de oferta recibida en
Espana por trabajador espariol” (art. 25 LOPJ)*. De todos ellos, el tnico que no podria
concurrir serfa aquel que conduce a Espafa por tener en nuestro pais el demandado su
domicilio. En este caso, si el domicilio del demandado se ubica en Espafa, los érganos
jurisdiccionales espanoles serian competentes por el foro del domicilio del demandado,

pero no de la LOPJ sino del Reglamento 1215/2012.

5. Ley aplicable: Reglamento 583/2008

El Reglamento 583/2008, conocido como Reglamento Roma I, es la norma europea
mds importante en materia de ley aplicable a las obligaciones contractuales. Esta norma
se encuentra en vigor en el ordenamiento de todos los Estados miembros de la Unién
Europea, con excepcién de Dinamarca —dmbito de aplicacién espacial—, y se aplica a
los contratos —dmbito de aplicacién material— que se hayan celebrado a partir del 17 de
diciembre de 2009 —dmbito de aplicacién temporal—".

El Reglamento 583/2008 regula, en el articulo 8, la ley rectora del contrato indi-
vidual de trabajo. Este precepto constituye una estipulacién particular y separada de la
general en materia de obligaciones contractuales®. La regulacién general se ubica en los
articulos 3 y 4, fundamentalmente, y la concretamente aplicable al contrato individual
de trabajo se encuentra en este precepto mencionado.

°0 La LOPJ no admite que las partes puedan elegir los tribunales espafoles como competentes en estos
asuntos relativos a los contratos de trabajo, ni siquiera aunque ello beneficie al trabajador. Regulacién critica-
ble por no estar alineada con la prevista a nivel europeo (ESPINIELLA MENENDEZ, A., La relacién laboral
internacional, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022, pdg. 455).

> El ambito de aplicacién personal de la norma es erga omnes, se aplica, por tanto, independientemente
de la vinculacién personal que tengan las partes con los Estados contratantes de la norma.

52 STJUE de 12 de septiembre de 2013, Boedeker, C-64/12, ECLI:EU:C:2013:551, apartado 22; STJUE
de 15 de marzo de 2011, Koelzsch, C-29/10, ECLI:EU:C:2011:151, apartado 34; STJUE de 15 de diciem-
bre de 2011, Voogsgeerd vs. Navimer, C-384/10, ECLI:EU:C:2011:842, apartado 24. Vid., en relacién con
esta ltima sentencia, MAESTRE CASAS, P, “El contrato de trabajo de marinos a bordo de buques mer-
cantes (A propdsito de la STJUE de 15 diciembre 2011, Jan Voogsgeerd y Navimer S.A., As. C-384/10)”,
CDT, vol. 4, n° 2, 2012, pégs. 322-341.
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El contenido de este articulo 8 no se aparta de la regulacién de competencia judi-
cial internacional en esta materia, haciendo, con ello, que la coincidencia entre el férum
y el ius sea muy probable. Asi es, los puntos de conexién del Reglamento Roma I y los
foros del Reglamento Bruselas I bis, coinciden en el contenido y en el orden en el que
han de ser observados. Al ser similares, el Estado competente coincidird con el ordena-
miento aplicable y, en consecuencia, los jueces con competencia aplicardn la ley propia
para resolver los casos planteados ante ellos. Esta coincidencia, buscada por el legislador,
reduce los casos en los que el 6rgano jurisdiccional competente deba aplicar Derecho
extranjero al fondo del asunto.

La aplicacién de la norma de conflicto correspondiente al contrato individual de
trabajo puede suponer que los trabajadores de una misma empresa tengan condiciones
laborales distintas, las previstas en las diferentes leyes que rijan sus respectivos contratos
laborales. Sin embargo, si el empresario es la Administracién publica, el principio de
igualdad ante la ley impide que distintos trabajadores que desempenan funciones simila-
res tengan condiciones laborales distintas, todos los contratos deben regirse por la misma
ley o, al menos, siéndoles aplicables leyes diferentes, deben conceder todas ellas la misma
proteccién al empleado™.

5.1. Punto de conexion de la autonomia de la voluntad (art. 8.1)

Este punto de conexién se ubica por encima de los demds, es jerirquicamente superior
al resto. Asi, si existe acuerdo de eleccién de ley por las partes, y ese pacto es vdlido en
virtud del articulo 3 del Reglamento Roma I, el Derecho escogido por ellas serd el rector
del contrato®®. Ademds, el Reglamento tiene cardcter universal, lo que supone que la ley
aplicable en virtud del mismo puede ser la de cualquier Estado, sin necesidad de que se
trate de un pais contratante de la norma (art. 20).

3 STC 34/2004, de 8 de marzo de 2004, RTC 2004\34. En el caso, se trataba de un auxiliar administra-
tivo de nacionalidad espafiola que prestaba servicios en la Oficina comercial de Espana en Belgrado y cobraba
un salario muy inferior al de otras dos auxiliares administrativas de nacionalidad yugoslava. La razén de la
diferencia de sueldo era la ley aplicable al contrato de trabajo. El TC entiende que esta diferencia de retribu-
cién carece de una justificacién razonable y objetiva (FD 5). El Tribunal afirma que “cuando la empleadora es
la Administracion piblica, ésta no se rige en sus relaciones juridicas por el principio de la autonomia de la voluntad,
sino que debe actuar con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho (art. 103.1 CE), con interdiccion expresa de la
arbitrariedad (art. 9.3 CE). Como poder piiblico que e, estd sujeta al principio de igualdad ante la Ley que concede
a las personas el derecho subjetivo de alcanzar de los poderes piiblicos un trato igual para supuestos iguales ( SSTC
161/1991, de 18 de junio [ RTC 1991, 161], E 1; y 2/1998, de 12 de enero [ RTC 1998, 2], E 3)” (ED. 3).
Y concluye que “En definitiva, pues, la diferencia retributiva alegada por el demandante de amparo respecto de
otras trabajadoras al servicio de idéntica Administracion piiblica, de idéntica categoria y con idéntica prestacion de
servicios, resulta desprovista de una justificacion objetiva y razonable, con vulneracion por tanto del art. 14 CE, lo
que determina la procedencia del pronunciamiento previsto en el art. 53 ) LOTC ( RCL 1979, 2383) “(FD 5).

> El articulo 3 del Reglamento Roma I regula la eleccién de la ley aplicable al contrato, eleccién que
puede ser expresa o deducirse claramente de los términos de contrato o de las circunstancias del caso. La ley
elegida se aplicard al contrato de manera retroactiva salvo que perjudique los derechos adquiridos por terce-

Labos, Vol. 5, No. 1, pp.116-145 / doi: 10.20318/labos.2024.8398
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 136


https://doi.org/10.20318/labos.2024.8398
http://www.uc3m.es/labos

Juriana Ropricuez Robrico El contrato individual de trabajo internacional

Siguiendo con el objetivo tuitivo, de proteccién de la parte débil de la relacién
juridica, el legislador de Roma I admite la autonomia de la voluntad, como punto de co-
nexion, pero limita la posibilidad de acuerdo a aquellos supuestos que no perjudiquen al
trabajador. De esta manera, las partes pueden elegir la ley aplicable al contrato de trabajo
pero ese ordenamiento elegido no puede hacer inaplicable las disposiciones imperativas
que beneficien al trabajador de la ley que seria la reguladora si no hubiera habido pacto
entre las partes al respecto. Con esta prescripcién, el legislador busca que el trabajador
no se vea privado de la proteccién que le brinda el ordenamiento del Estado en el que
desempena su actividad™.

La autonomia de la voluntad admitida por el Reglamento Roma I permite que se
pueda considerar que concurre cuando el empresario introduce una cldusula de eleccién
de ley en el contrato de trabajo que, posteriormente, acepta el empleado. “La libertad de
eleccion, en el sentido de esta disposicion, puede ejercerse aceptando tal cliusula y no queda
puesta en tela de juicio por el mero hecho de que dicha eleccion se realice sobre la base de una
clausula redactada e insertada por el empresario en el contrato™®,

En relacién con las disposiciones imperativas, estas son las que asi se consideren
conforme a la ley que regirfa el contrato de trabajo en defecto de eleccién por las par-
tes’’. Entre otras, en principio, las relativas al salario minimo, las cuales, deberian ser
aplicadas si son mds beneficiosas para el trabajador que las existentes en la ley aplicable
al contrato®®. En este sentido, el 6rgano jurisdiccional competente deberfa identificar
cudles son esas disposiciones que no pueden ser excluidas mediante acuerdo y comparar
la regulacién que de las mismas existe en la ley elegida por las partes y en la ley que se-
ria aplicable al contrato en defecto de eleccién. Si de esa comparacién se extrae que las
disposiciones imperativas de la ley que serfa aplicable si no hubiera habido acuerdo de
las partes son mds beneficiosas para el trabajador que las que existen en el ordenamiento
rector, deberdn ser aplicadas al empleado y, para el resto de cuestiones relativas al contra-

ros o que suponga la nulidad formal del contrato. Por tltimo, las partes pueden elegir la ley aplicable a una
parte del contrato siempre que sea separable del resto.

> STJUE de 15 de julio de 2021, Gruber Logistics y Samidani Trans, asuntos acumulados C-152/20
y C- 218/20, ECLI:EU:C:2021:600, apartado 26; STJUE de 18 de octubre de 2016, Nikiforidis,
C-135/15, ECLI:EU:C:2016:774, apartado 48; STJUE de 15 de marzo de 2011, Koelzsch, C-29/19,
ECLL:EU:C:2011:151, apartado 42.

3¢ STJUE de 15 de julio de 2021, Gruber Logistics y Samidani Trans, asuntos acumulados C-152/20 y
C- 218/20, ECLI:EU:C:2021:600, apartado 40.

7 STJUE de 15 de julio de 2021, Gruber Logistics y Samidani Trans, asuntos acumulados C-152/20 y
C- 218/20, ECLI:EU:C:2021:600, apartado 29.

8 STJUE de 15 de julio de 2021, Gruber Logistics y Samidani Trans, asuntos acumulados C-152/20 y
C- 218/20, ECLI:EU:C:2021:600, apartado 27.

Vid., RODRIGUEZ RODRIGO, J., “Lugar de trabajo habitual a la luz del articulo 8.2 del Reglamento
Roma I. Comentario de la STJUE de 15 julio 2021, asuntos acumulados C-152/20 y C-218/20”, CDT, vol.
14, n° 1, 2022, pigs. 858-869; GARDENES SANTIAGO, M., “Derecho imperativo y contrato internacio-
nal de trabajo”, Revista del Ministerio de Empleo y de Seguridad Social, n° 132, 2017, pags. 171-172.

Labos, Vol. 5, No. 1, pp.116-145 / doi: 10.20318/labos.2024.8398
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 137


https://doi.org/10.20318/labos.2024.8398
http://www.uc3m.es/labos

Juriana Ropricuez Robrico El contrato individual de trabajo internacional

to de trabajo, seguird siendo aplicable la ley elegida por las partes®. Otra cuestién es la
carga de la prueba del cardcter imperativo de las disposiciones, que la tiene la parte que

lo alega (art. 217 LEC)“.

5.2. Puntos de conexién subsidiarios (arts.8.2-8.4)
5.2.1. Lugar de prestacién habitual del trabajo (art. 8.2)

En defecto de eleccién de ley por las partes, el contrato de trabajo se regird por la ley del
Estado en el que o, en su defecto, desde el que el trabajador desarrolle su actividad ha-
bitualmente en ejecucién del contrato —lex loci laboris— (art. 8.2). Esta ley serd aplicable
aun cuando el trabajador preste sus servicios de manera temporal en otro Estado (art.
8.2)%!. En este sentido, “/a realizacion del trabajo en otro pais se considera temporal cuando
se supone que el trabajador va a reanudar su trabajo en el pais de origen tras realizar su tarea
en el extranjero. La celebracion de un nuevo contrato de trabajo con el empleador original o
con un empleador que pertenezca al mismo grupo de empresas que el empleador originario
no debe excluir que se considere que el trabajador realiza su trabajo en otro pais de manera
temporal” (Considerando 36 del Reglamento Roma I).

Para determinar cudl es ese lugar de prestacién habitual del trabajo debemos tener
en cuenta similares criterios, ya explicados, para hacer lo propio en el marco del Regla-
mento Bruselas I bis®?. Asi, segtn indica el Tribunal de Justicia, debe tratarse de un con-
cepto auténomo y, por tanto, no puede ser definido conforme a los Derechos nacionales,
y, para ello, “cuando las prestaciones laborales se ejecutan en mds de un Estado miembro, el
criterio del pais en que se realice habitualmente el trabajo debe interpretarse de modo amplio
y entenderse en el sentido de que se refiere al lugar en el cual o a partir del cual el trabajador
desempena efectivamente su actividad profesional y, a falta de centro de actividad, al lugar en
el que éste realice la mayor parte de su trabajo™.

Esta conexién del lugar de prestacién habitual del trabajo debe interpretarse en
sentido amplio, acudiendo a la ley del lugar del establecimiento que ha contratado al
trabajador para los supuestos en los que no pueda determinarse este pais en el que se
desempena de manera habitual la actividad laboral®.

? STJUE de 15 de julio de 2021, Gruber Logistics y Samidani Trans, asuntos acumulados C-152/20 y
C- 218/20, ECLI:EU:C:2021:600, apartados 24 y 27.

€ STSJ de Madrid, de 13 de febrero de 2006, FD Quinto, AS 2006\859.

1 STJUE de 15 de marzo de 2011, Koelzsch, C-29/19, ECLI:EU:C:2011:151, apartado 46.

2 CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Contrato internacional de trabajo”
en CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J. (dirs.), Tratado de Derecho Internacional
Privado, Tomo III, Tirant Lo Blanch, Valencia, 22 ed., 2022, pdg. 3557.

6 STJUE de 15 de marzo de 2011, Koelzsch, C-29/19, ECLI:EU:C:2011:151, apartado 45.

¢4 STJUE de 12 de septiembre de 2013, Boedeker, C-64/12, ECLI:EU:C:2013:551, apartado 31; STJUE
de 15 de marzo de 2011, Koelzsch, C-29/10, ECLI:EU:C:2011:151, apartado 43; STJUE de 15 de diciem-
bre de 2011, Voogsgeerd vs. Navimer, C-384/10, ECLI:EU:C:2011:842, apartado 35.
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5.2.2. Lugar del establecimiento que ha contratado al trabajador (8.3)

En segundo lugar, cuando no pueda operar la conexién del articulo 8.2, la ley aplicable
serd la del pais donde se encuentre el establecimiento que haya contratado al trabajador
(art. 8.3). Esta conexién presenta mayor claridad que la similar contenida en el Regla-
mento Bruselas I bis. En este caso, la norma de competencia judicial internacional reco-
ge como foro el lugar del establecimiento que haya empleado al trabajador, dejando sin
determinar qué se entiende por empleado en este contexto. Sin embargo, en el marco de
la norma de conflicto, ese lugar es claro, es el lugar donde se ubique el establecimiento
que haya contratado al trabajador. No obstante lo anterior, como ya se ha explicado,
debemos tener el mismo concepto a este respecto en ambas normas y, por ello, enten-
deremos que el establecimiento que ha empleado al trabajador es el que le ha contratado.

El Tribunal de Justicia considera que ese establecimiento que haya contratado al
trabajador debe ser, efectivamente, “e/ establecimiento que procedié a contratar al traba-
Jjador y no a aquel al que estd vinculado por su ocupacion efectiva”. Habrd que tener en
cuenta, por tanto, no los elementos relacionados con las modalidades de realizacién del
trabajo, sino los relativos a la conclusién del contrato, como, por ejemplo, el estable-
cimiento que publicé el anuncio de contratacién y que realizé la entrevista®. De igual
modo, el establecimiento que ha contratado al trabajador puede no coincidir con la sede
central o principal del empresario; el legislador opta por la lex loci contractus y no por la
lex societatis, a estos efectos?.

En cuanto al concepto de establecimiento, se debe entender por tal cualquier
estructura estable de la empresa, sin necesidad de que tenga personalidad juridica®. Eso
si, se exige cierta estabilidad a esa unidad de la compania. De esta manera, la presencia
transitoria en otro Estado de un agente que ha sido desplazado para contratar a los tra-
bajadores no se puede considerar establecimiento a estos efectos®.

6 STJUE de 15 de diciembre de 2011, Voogsgeerd vs. Navimer, C-384/10, ECLI:EU:C:2011:842, apar-
tado 52.

 STJUE de 15 de diciembre de 2011, Voogsgeerd vs. Navimer, C-384/10, ECLI:EU:C:2011:842, apar-
tado 50.

¢ FOTINOPOULOU BASURKO, O., La determinacién de la ley aplicable al contrato de trabajo inter-
nacional. Estudio del Convenio de 19 de junio de 1980, hecho en Roma, sobre ley aplicable a las obligaciones
contractuales, Aranzadi, Navarra, 2006, pdgs. 121-122.

88 A este respecto, procede serialar en primer lugar que del tenor de dicha disposicién se desprende claramente
que ésta no se refiere vinicamente a las unidades de actividad de la empresa dotadas de personalidad juridica,
ya que el término «establecimientoy se refiere a todas las estructuras estables de una empresa. En consecuencia,
no sélo las filiales y las sucursales, sino también otras unidades, como las oficinas de una empresa, pueden cons-
tituir establecimientos en el sentido del articulo 6, apartado 2, letra b), del Convenio de Roma, incluso aunque
carezcan de personalidad juridica” (STJUE de 15 de diciembre de 2011, Voogsgeerd vs. Navimer, C-384/10,
ECLI:EU:C:2011:842, apartado 54).

8 STJUE de 15 de diciembre de 2011, Voogsgeerd vs. Navimer, C-384/10, ECLI:EU:C:2011:842, apar-
tado 55.
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5.2.3. Cldusula de escape (art. 8.4)

Por dltimo, si el ordenamiento rector viene determinado por estas conexiones subsi-
diarias, se podrd utilizar la cliusula de escape del articulo 8.4 para aplicar la ley de otro
pais que presente vinculos més estrechos. Con la activacién de esta cldusula lo que se
consigue es escapar de la legislacién del Estado al que conduce el punto de conexién con-
currente porque existe otro Estado distinto que se encuentra mds vinculado con el caso
que aquel. Esta conexién mds estrecha es la que justifica que se aplique la legislacién de
este Estado en detrimento de la del pais al que conduce el articulo 8.2 u 8.3 aplicable. La
cldusula de escape se utiliza, por ejemplo, en casos de trabajos desarrollados a borde bu-
ques o aeronaves, que enarbolan pabellones de conveniencia. En estos supuestos, puede
no existir vinculacién real entre la bandera del buque y el lugar de desempeno habitual
de los servicios, lo cual haria que se activara la cldusula de escape para aplicar la ley del
pais mds vinculado con el contrato de trabajo”.

El 6rgano jurisdiccional competente deberd determinar si se aplica la cldusula de
escape y serd, también, quien pruebe, si es el caso, la vinculacién mds estrecha con el
Estado en cuestién’. Para ello, deberd tener en cuenta todas las circunstancias de la rela-
cién contractual y deberd ponderarlas, no en niimero y si segtin su importancia. De este
modo, se considerardn elementos significativos, entre otros, el pais en el que el trabajador
paga sus impuestos y aquel en el que estd afiliado a la Seguridad Social y al régimen de
jubilacién, seguro por enfermedad o invalidez™.

La ley del Estado que presenta los vinculos mds estrechos no tiene por qué ser,
también, la ley mds favorable para el trabajador”. Efectivamente, se trata ésta, la cliusula

de escape, de una conexidn de cardcter conflictual y no material™.

70 STSJ de Canarias, de 9 de noviembre de 2006, JUR 2007\69053, FD. Unico; STS]J de Canarias, de 7
de marzo de 2005, JUR 2005\105359, FD Cuarto.

7t STJUE de 12 de septiembre de 2013, Boedeker, C-64/12, ECLI:EU:C:2013:551, apartado 30.

72 STJUE de 12 de septiembre de 2013, Schlecker, C-64/12, ECLI:EU:C:2013:551, apartados 40 y 41;
STJUE de 12 de septiembre de 2013, Boedeker, C-64/12, ECLI:EU:C:2013:551, apartado 41. Segin esta al-
tima sentencia, “De las consideraciones anteriores resulta que el articulo 6, apartado 2, del Convenio de Roma debe
interpretarse en el sentido de que, incluso en el supuesto de que el trabajador realice el trabajo objeto del contrato de
trabajo de modo habitual, durante un largo periodo y sin interrupcion en el mismo pais, el juez nacional puede des-
cartar, en aplicacion del pdrrafo segundo de dicha disposicion, la ley aplicable en dicho pais cuando de la rotalidad
de las circunstancias se desprende que existe un vinculo mds estrecho entre dicho contrato y otro pais” (apartado 42).

EI'TS] de Canarias, por su parte, incluye estos elementos para concluir si existe un pais mds vinculado con
el contrato de trabajo distinto a aquel al que conduce la norma de conflicto: “e/ lugar donde se sitiie el estable-
cimiento de la empleadora, la residencia habitual del trabajador, la residencia habitual o nacionalidad comiin de
los contratantes, la moneda pactada para el pago del salario, el lugar de pago o ingreso del salario, la existencia de
relaciones previas entre las partes etc.” (STS] de Canarias, de 9 de noviembre de 2006, JUR 2007\69053, FD.
Unico). Vid., también, STS]J de Canarias, de 7 de marzo de 2005, JUR 2005\105359, FD Cuarto.

7> STJUE de 12 de septiembre de 2013, Boedeker, C-64/12, ECLI:EU:C:2013:551, apartado 34.

74 CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Contrato internacional de trabajo”
en CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J. (dirs.), Tratado de Derecho Internacional
Privado, Tomo III, Tirant Lo Blanch, Valencia, 22 ed., 2022, pdg. 3564.
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5.3. Supuesto de desplazamiento temporal del trabajador

La Directiva 96/71/CE, ya mencionada, indica que, con independencia de cudl sea la ley
aplicable al contrato de trabajo, determinada por el articulo 8 del Regl. Roma I, se deberdn
tener en cuenta las normas en materia de trabajo y empleo existentes en el Estado miembro
en el que se efectie el trabajo de forma temporal en las siguientes materias: “a) los periodos
mdximos de trabajo asi como los periodos minimos de descanso; b) la duracion minima de las
vacaciones anuales retribuidas; c) las cuantias de salario minimo, incluidas las incrementadas
por las horas extraordinarias; la presente letra no se aplicard a los regimenes complementarios de
jubilacion profesional; d) las condiciones de suministro de mano de obra, en particular por parte
de agencias de trabajo interino; ¢) la salud, la sequridad y la higiene en el trabajo; f) las medidas
de proteccion aplicables a las condiciones de trabajo y de empleo de las mujeres embarazadas o
que hayan dado a luz recientemente, asi como de los nifios y de los jovenes; g) la igualdad de
trato entre hombres y mujeres y otras disposiciones en materia de no discriminacion” (art. 3) 7.

Se trata de unos “derechos laborales minimos”, previstos en la legislacién del Estado
miembro en el que se encuentra el empleado de manera temporal, que deben ser garan-
tizados por el empresario’®.

Con esta previsién del articulo 3 de la Directiva se colma la laguna que existia a la
hora de determinar la ley aplicable al contrato de trabajo cuando el empleado era despla-
zado temporalmente a otro Estado. En estos casos, el ordenamiento rector era el del pais
en el que el trabajador prestaba habitualmente sus servicios, dejandole sin la proteccién
que podria ofrecerle la legislacion del Estado en el que se encontraba desempefiando su

profesién de manera temporal”.

6. Ley aplicable: otras normas

Si el contrato individual de trabajo se ha celebrado antes del 17 de diciembre de 2009,
el juez europeo competente no podrd aplicar el Reglamento Roma I porque el supuesto
se encontrard fuera del dmbito de aplicacién temporal de la norma’.

7> Vid., en este sentido, LLOBERA VILA, M., “El desplazamiento temporal de trabajadores y normas de
proteccién del Estado de prestaciéon temporal de servicios”, Revista del Ministerio de Empleo y de Seguridad
Social, n° 132, 2017, pags. 189-212; LLOBERA VILA, M. (dir.), £l nuevo régimen juridico del desplazamien-
to transnacional de trabajadores, Aranzadi, 2022; FOTINOPOULOU BASURKO, O., “El trabajo transna-
cional. Retos presentes y futuros de la ejecucién de servicios extraterritoriales”, Labos: Revista de Derecho del
Trabajo y Proteccion Social, vol. 4, n° 1, 2023, pp. 21-58.

76 CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Contrato internacional de trabajo”
en CALVO CARAVACA, A.L./CARRASCOSA GONZALEZ, J. (dirs.), Tratado de Derecho Internacional
Privado, Tomo III, Tirant Lo Blanch, Valencia, 22 ed., 2022, pdg. 3571.

77 Vid., en relacién con la competencia judicial internacional, ]UAREZ PEREZ, P, Orden social y litigios
internacionales: competencia judicial internacional, Comares, Granada, 2002, pags. 120-122.

78 Vid., en este sentido, STJUE de 18 de octubre de 2016, Nikiforidis, C-135/15, ECLI:EU:C:2016:774,
apartado 39.
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En estos casos, el Convenio de Roma de 1980 seria el texto aplicable para conocer
la ley reguladora del contrato de trabajo™. A su vez, y con probabilidad menor de que
acontezca, si el contrato se ha celebrado antes del 1 de septiembre de 1993, los jueces
espafoles competentes aplicardn el articulo 10.6 CC como norma de conflicto para de-
terminar el Derecho rector del contrato de trabajo®.

El Convenio de Roma de 1980 es un texto con un contenido muy parecido al del
Reglamento Roma I. La regulacién de la ley aplicable al contrato individual de trabajo
se encuentra recogida en el articulo 6. Por su parte, el articulo 10.6 CC remite, “en de-
fecto de sometimiento expreso de las partes y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 8, les serd de aplicacion la ley del lugar donde se presten los servicios”. El precepto
no resuelve el problema de determinacién de la ley aplicable si el trabajador prestare sus
servicios en varios Estados. En esta situacidn, lo razonable seria hacer una interpretacién
de la norma coherente con el Reglamento Roma I.

7. Conclusiones

Primera. El contrato individual de trabajo serd internacional cuando presente algtin
elemento de extranjeria, esto es, cuando se encuentre conectado con mds de un Estado.

En esta situacién, surgido un litigio derivado del incumplimiento de alguna obli-
gacién contractual, habrd que determinar cudl de los Estados con los que presenta vin-
culacién la relacién juridica serd el que tenga la competencia para conocer del caso y, una
vez identificados los drganos jurisdiccionales competentes, habrd que saber qué ordena-
miento, de los Estados conectados con el contrato, serd el que deba aplicar el tribunal
competente para resolver el fondo del asunto.

Segunda. Las normas europeas reguladoras de la competencia judicial internacio-
nal y de la ley aplicable al contrato individual de trabajo han sido disefiadas teniendo el
cuenta el principio de proteccién de la parte débil de la relacién juridica, el trabajador.
Estas normas son el Reglamento Bruselas I bis, para competencia judicial internacional,
y el Reglamento Roma I, para ley aplicable.

Ambos textos contienen una regulacién particular para el contrato de trabajo,
regulacién separada e independiente de la general en materia contractual.

7 Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, abierto a la firma en Roma el 19 de
junio de 1980, DOCE L266, de 9 de octubre de 1980.

80 El Convenio de Roma de 1980 entré en vigor en Espafa el 1 de septiembre de 1993 (https://www.
boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1993-18896#: - :text=Hech0%20en%20Roma%20¢l%2019%20de%20
junio%20de%201980.& text=Fecha%20depdsito%20instrumento%3A%20Pa%C3%ADses%20Bajo-
$,%2C%20parrafo%201%2C%20del%20Convenio).

Vid., en este sentido, SALA FRANCO, T., “Las fuentes reguladoras de la determinacién de la ley apli-
cable en materia laboral individual”, en SALA FRANCO, T./LOPEZ TERRADA, E. (dirs.), Las relaciones
laborales internacionales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022, pdg. 222.
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Tercera. Los foros que ofrece el Reglamento Bruselas I bis y los puntos de cone-
xién del Reglamento Roma I, en este caso de contratos individuales de trabajo, son simi-
lares. Lo que supone que haya mds probabilidad de coincidencia del forum y el iusy que,
por ello, los tribunales competentes apliquen su propio Derecho para resolver la disputa.

Cuarta. La autonomia de la voluntad, caracteristica de la materia patrimonial, en
relacién con los contratos individuales de trabajo se admite pero de manera limitada.
El objetivo de proteccién del empleado hace que los acuerdos de las partes, tanto para
elegir tribunales como para hacer lo propio respecto de la ley aplicable, sélo sean vélidos
si benefician al trabajador o, al menos, no le perjudican.

En este sentido, la sumisién sélo serd posible cuando se celebre una vez haya na-
cido el litigio o cuando permita sélo al trabajador interponer la demanda ante los tribu-
nales elegidos (art. 23 Reglamento Bruselas I bis). En cuanto a la eleccién de Derecho
rector, serd valida pero no podrd impedir que se apliquen las disposiciones imperativas
del ordenamiento que regiria el contrato en defecto de eleccién y que sean mds benefi-
ciosas para el empleado (art. 8.1 Reglamento Roma I).

Quinta. En defecto de sumisién, los tribunales europeos competentes depende-
rdn de quién sea el demandado. De esta manera, si el demandado es el empresario, los
foros se ubican en el articulo 21, y, si lo es el trabajador, el tnico foro que puede utilizar
el demandante es el del domicilio del demandado del articulo 22.1 —y el de la reconven-
cién del articulo 22.2—.

Esta diferencia en el ndmero de foros también refleja el objetivo de proteccién del
trabajador que ha inspirado al legislador a la hora de elaborar la norma. Con esta idea, la
parte débil de la relacién tiene mds foros para interponer su demanda contra el empresa-
rio que éste, que sblo cuenta con el foro general del domicilio del demandado.

Otra distincién en este sentido es que el trabajador debe tener su domicilio en la
Unién Europea, para que sea aplicable el Reglamento, y el empresario puede no tenerlo
y eso no obsta para que sea demandado en la Unién por los foros de la norma (art. 21.2).

Sexta. En defecto de sumisién, el foro del domicilio del demandado puede ser
utilizado por cualquiera de las partes en el contrato para interponer su demanda.

Si las partes no han elegido tribunales competentes ni ley aplicable, el foro, junto
al del domicilio del demandado y cuando el empresario es el demandado, y el punto de
conexién, en todos los casos, serd el lugar donde el trabajador desempenie de manera
habitual su actividad. Y, si no pudiera determinarse ese lugar, porque haya varios Estados
en los que preste sus servicios y ninguno de ellos pueda ser identificado como el lugar de
prestacién principal, los tribunales competentes y la ley aplicable vendrin determinados
por el lugar del establecimiento que ha empleado o contratado al trabajador.

Por ultimo, en defecto de eleccién de ley, el Reglamento Roma I ofrece la cldusula
de escape del articulo 8.4 para resolver la cuestién planteada con la ley del Estado que
presente vinculos mds estrechos con el caso que aquel al que remite la norma de conflicto.

Séptima. A todo lo anterior, en el caso de que no haya acuerdo de eleccién de
tribunales, habria que anadir el foro del lugar de prestacién temporal de los servicios, en
supuestos de desplazamiento temporal de trabajadores (art. 6 Directiva 96/71/CE).
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Y, en este mismo escenario de empleados desplazados, a la ley aplicable en vir-
tud del Reglamento Roma I habrd que sumar la regulacién en materia de condiciones
de trabajo y empleo, que recoge la Directiva 96/71/CE, del ordenamiento del Estado
miembro en el que se encuentra desplazado el trabajador (art. 3 Directiva 96/71/CE).

Octava. Se trata, como vemos, de una regulacién pensada para beneficiar al emplea-
do quien, en su relacién con el empresario, se encuentra en una posicién de debilidad que
el legislador pretende corregir con las normas aplicables al contrato individual de trabajo.
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Abstract:

El personal sanitario tiene un régimen juridico propio y diferenciado al del
resto de los empleados publicos, derivado tanto del sistema de trabajo como de
la esencialidad de sus funciones. La normativa de la Unién Europea no tiene
un cuerpo legislativo especifico para este colectivo, del que ha asumido sus
peculiaridades permitiendo el recurso a la excepcién en muchas Directivas.
Mas alld de la innegable evolucién normativa, el régimen interior de diversos
Estados Miembros se ha visto afectado por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia mediante multiples cuestiones prejudiciales, clasificables, en virtud de
su objeto conforme al tema principal del litigio de origen:

— Tiempo de trabajo.
— Diferencias de trato entre personal con vinculo temporal y con vinculo inde-

finido.
Personal sanitario, cuestiones prejudiciales, jurisprudencia, tiempo de trabajo.

Healthcare personnel have their own legal regime that is different from that
of other public employees, derived both from the work system and from the
essential nature of their functions. The regulations of the European Union do
not have a specific body of legislation for this group, from which it has assu-
med its peculiarities, allowing recourse to the exception in many Directives.

Beyond the undeniable normative evolution, the internal regime of various
Member States has been affected by the case law of the Court of Justice by
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means of multiple preliminary rulings, classifiable, by virtue of their subject
matter, according to the main subject of the original dispute:

— Working time.

— Differences in treatment between temporary and permanent staff.

Keywords: Health care personnel, preliminary rulings, case law, working time.

1. Introduccién

El régimen juridico del personal sanitario es singular y diferente al del resto de los em-
pleados publicos, pese a ello, en el Derecho de la UE no existe un cuerpo legislativo
especifico para este colectivo, sino que las referencias y regulaciones se encuentran di-
seminadas en multiples textos. No obstante, derivado de su especialidad, muchas de las
Directivas posibilitan el recurso a la excepcién en este dmbito. En el caso de Espana, son
minimas las ocasiones en las que ha acudido a tal recurso, lo que resulta mds acorde con
la doctrina del “efecto util”!.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia, mediante recursos por incumplimiento
y cuestiones prejudiciales®, constituye una fuente innegable de evolucién de su régimen
juridico, propiciando e incluso forzando modificaciones legislativas e incluso procesales’
de gran calado.

En cuanto al personal sanitario han sido muy limitados los recursos por incumpli-
miento?, pudiendo sefialar como materias tratadas las deficiencias en materia de forma-

I SARMIENTO RAMIREZ ESCUDERO, D., Un paso mds en la constitucionalizacién del tercer pilar
de la Unién Europea. La sentencia Marfa Pupino y el efecto directo de las decisiones marco,.Revista electroni-
ca de estudios internacionales (REEI),n°10, 2005, p. 16

SANCHEZ -URAN AZANA, Y., Hacia un concepto de trabajador en el Derecho de la Unién Europea,
en especial en la politica social propiamente dicha, FORO. Revista de Ciencias Juridicas y Sociales. Nueva
Epoca, 20, 1, 2017, p 294

MIRANDA BOTO, J.M. Las Competencias de la Comunidad Europea en Materia Social, Aranzadi, 2009, p.
126: “ha desarrollado la doctrina del efecto ttil, que implica una interpretacién restrictiva de las excepciones”

2 MIRANDA BOTO, J.M., El papel del Tribunal de Justicia en la construccién del acervo social de la
Unién Europea, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 102, 2013, p 18 a 21

3 MANEIRO VAZQUEZ, Y., La infraccién de la normativa y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
como motivo de acceso a los recursos de suplicacién y casacion, Revista General de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, 47,2017, p 311

GARCIA MURCIA, J., Introduccién. En: GARCIA MURCIA, J. (Dir.), La transposicion del Derecho
social comunitario al ordenamiento espariol”, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2005, p 28

BARAV, A., El papel comunitario del juez nacional y el estatuto del justiciable comunitario. En: HUELIN
MARTINEZ DE VELASCO, J. (coord.), La articulacion entre el Derecho comunitario y los Derechos naciona-
les: algunas zonas de friccion, Madrid, CGPJ, 2007, p 304

VALDES DAL RE, E, A funcién de proteccién dos dereitos fundamentais polo Tribunal de Xustiza da
Unién Europea: entre a renovacion e o continuismo, Revista Galega de Dereito Social, 22 et., 1,2016, p 13-14

4 MIRANDA BOTO, J.M., El control de la recepcién del derecho de la Unién Europea en la legislacién
laboral espanola a través del recurso por incumplimiento, Documentacion Laboral, Revista de la Asociacién

Espanola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 113, 2018, p 124
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cién y reconocimiento de titulos (Comisidn de las CCEE contra el Reino de Espana, nivel
minimo de formacién de las matronas, asunto C-313/89°); la remuneracién minima
del personal en formacién para la obtencién de titulos de médico especialista (Comisidn
de las CCEE contra el Reino de Espana, asunto C-277/93°); el reconocimiento de titulos
extranjeros de médicos y de farmacéuticos hospitalarios (Comisidn de las CCEE contra
el Reino de Espana, asunto C-232/99" y Comision de las CCEE frente al Reino de Espana,
asunto C-39/078). Estos pronunciamientos dieron lugar a la ejecucién de modificaciones
legales internas, situacién que se reiteré en el caso de recursos por incumplimiento de
otros Estados miembros, como la sentencia Comisién de las CCEE contra Grecia’, refe-
rida a la libertad de apertura de establecimientos épticos, que afectd al ordenamiento
espanol. Otro tanto respecto de la sentencia Comisidn de las CCEE contra la Repiiblica
Italiana'®, supuesto en el que los colegios profesionales del resto de Estados Miembros
se tuvieron que adaptar al pronunciamiento, dado que mdultiples regulaciones internas
mantenian la misma limitacién declarada proscrita''.

Del mismo modo, el recurso por incumplimiento de la sentencia Comisién Eu-
ropea contra Irlanda' podria dar lugar a modificaciones en diversos Estados Miembros,
dado que se determind, respecto del personal médico en formacién, que las horas de
formacién fuera del centro de trabajo no tienen la consideracién de tiempos de trabajo
a los efectos de limites de jornada. La singular relacién de formacién de los médicos estd
expresamente excluida de la Directiva 2003/88/CEE, y muchos de los Estados Miembro
realizan en el centro sanitario la totalidad de sus jornadas, computdndose integramente

> STJ de 7 de noviembre de 1991, Comision de las CCEE contra el Reino de Espaia, asunto C-313/89.
(ECLLI:EU:C:1991:415)

BORRAS RODRIGUEZ, A.; VILA COSTA, B., Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, Revista Juridica de Catalunya, 91, 4, 1992, p 1132

¢ STJUE de 6 de diciembre de 1994, Comisién de las CCEE contra el Reino de Espana, asunto C-277/93.
(ECLLI:EU:C:1994:402)

VALLE]JO LOBETE, E., La estomatologia, especialidad médica cuyos periodos de formacién han de ser
remunerados en Espana, Gaceta Juridica de la C.E. y de la Competencia, boletin 71, 1994, p 17

7 STJUE de 16 de mayo de 2002, Comision de las CCEE contra el Reino de Espana, asunto C-232/99.
(ECLI:IEU:C:2002:291)

8 STJUE de 8 de mayo de 2008, Comision de las CCEE frente al Reino de Espana, asunto C-39/07.
(ECLI:EU:C:2008:265)

PEREZ GALVEZ, J.E, Reconocimiento del titulo de farmacéutico especialista en la Unién Europea:
farmacia hospitalaria. Comentario a la STJCE (Sala Segunda) de 8 de mayo de 2008, Noticias de la Unién
Europea, volumen 306, 2010, p 109

ISTJUEde21 deabrilde2005, Comisién de las CCEE contra Grecia, asunto C-140/03. (ECLI:EU:C:2005:242)

" STJUE de 18 de enero de 2001, Comisién de las CCEE contra la Repiiblica Italiana, asunto C-162/99.
(ECLL:EU:C:2001:35)

11 MARCOS FERNANDEZ, E, La lucha contra las restricciones a la libre competencia en el mercado
de servicios profesionales, Gaceta Juridica de la UE y de la Competencia, vol 219, mayo/junio, 2002, p 33-34

VAZQUEZ ALBERT, D., Derecho de la Competencia y Ejercicio de las Profesiones, ILSA Journal of
International & Comparative Law, vol 11, 2004, p 753

12 STJUE de 9 de julio de 2015, Caso Comisién Europea contra Irlanda, asunto C-87/14. (ECLI:EU:
C:2015:449)
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como tiempo de trabajo. Esta aproximacién puede verse alterada, dado que el sistema
de formacién mas usual no contempla la formacién externa a los centros hospitalarios,
pero a la vista de tal pronunciamiento, nada obsta para que las sesiones clinicas previas
al inicio de ronda se realicen fuera del centro, excluyéndolas asi del cémputo de jornada,
mdxime a la vista de la tendencia a la expansién de las horas de trabajo de este colectivo.

Pero los recursos por incumplimiento son muy limitados en materia de personal
sanitario, resultando mas relevantes las cuestiones prejudiciales, que se han constituido
como el escenario propicio para la aparicién de las grandes creaciones jurisprudenciales,
dictdndose sentencias que han hecho del Ordenamiento de la UE una figura completa-
mente diferente a cualquier otra en el universo de las organizaciones internacionales®.
Y ello por cuanto, la posicién del Tribunal es una “posicién mixta al resolver el asunto”
(...) “legislador sustituto”, “dirigiéndose mds a los propios Estados como tales™.

En otras palabras, “responde esencialmente (...) a la bisqueda de la uniformidad
en el funcionamiento del ordenamiento juridico de la Unién”". Por ello, en el estdtico
panorama legislativo en esta materia, “los avances mds relevantes han venido de la ac-
cién, directa o indirecta, del Tribunal de Justicia™*°.

Los temas mds recurrentes en las cuestiones prejudiciales del colectivo se sistema-
tizan en dos grandes grupos de sentencias, las referidas al tiempo de trabajo y las que
versan sobre diferencias de trato entre personal temporal e indefinido.

2. Decisiones prejudiciales en materia de tiempo de trabajo

El derecho a la salud tiene rango fundamental tanto en el derecho interno de los Estados
Miembros como en la regulacién del articulo 9 del TFUE, e implica la prestacién de
servicios en régimen de asistencia permanente, 24 horas al dia/365 dias al ano, siendo las
cuestiones sobre los tiempos de trabajo del colectivo multiples.

De entre las resueltas destaca el caso SIMAPY, en el que la decisién prejudicial
se inst6 desde un Tribunal espanol y la pretension del Sindicato demandante era que se
declarase el derecho de los médicos a jornadas de trabajo que no excediesen las cuaren-
ta horas, incluidas las extraordinarias, por cada periodo de siete dias. Tal pretensién se

¥ MIRANDA BOTO, J.M., Algunas observaciones sobre la cuestién prejudicial y su relevancia en el or-
den social En: DANS ALVAREZ SOTOMAYOR, L. (Coord.), La nueva dimensién de la materia contenciosa
laboral, Bomarzo, 2014, p 281

"“ MIRANDA BOTO, J.M., El impacto de la jurisprudencia reciente del Tribunal de Justicia en la legis-
lacién laboral espafola: los ajustes incumplidos, Revista Aranzadi Unién Europea, 5, 2018, p 42

15 ALONSO GARCIA, R., La cuestién prejudicial, piedra angular de la integracién europea,
En:GIMENEZ SANCHEZ, . (Coord.), La cuestién prejudicial europea, Valencia, IVAP, 2014, p 9

1 MIRANDA BOTO, J.M., Resena de Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
2016, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Derecho social Internacional y Comunitario, vol 132,
2017, p 29

17 STJUE de 3 de octubre de 2000, Caso Sindicato de Médicos de Asistencia Piblica (SIMAP) contra la
Conselleria de Sanidad y Consumo de la Generalitat Valenciana, asunto C-303/98. (ECLI:EU:C:2000:528)
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completaba instando la declaracién de que la jornada de trabajo nocturno no excediese
las ocho horas en cada periodo de veinticuatro horas, o de superarse, se concediesen
periodos equivalentes de descanso compensatorio. Subsidiariamente se requeria la decla-
racién del derecho del colectivo a no exceder las cuarenta y ocho horas, incluidas las ex-
traordinarias, por cada periodo de siete dias (en cémputo de cuatro meses), con la misma
peticién en cuanto a las horas nocturnas. Ambas peticiones junto con la consideracién
de este colectivo como trabajadores nocturnos y por turnos a los efectos de la especial
proteccién establecida en la Directiva 93/104/CE.

Dada la exclusién en cuanto al dmbito contenida en el articulo 2 de la Directi-
va 89/391/CEE'8, que establece su inaplicacién “cuando se opongan a ello de manera
concluyente las particularidades inherentes a determinadas actividades especificas de la
funcién publica” el Tribunal remitente requirié pronunciamiento previo sobre si este
personal estaba incluido en tal exclusién. En concreto, solicité pronunciamiento sobre si
la expresa exclusion en la Directiva del personal médico en formacién debe interpretarse
sensu contrario como inclusién del resto de personal médico. En caso de establecerse la
aplicabilidad de la Directiva al colectivo, el Tribunal formulaba hasta diez cuestiones
referidas al tiempo de trabajo, a la duracién media del trabajo, al régimen de horas ex-
traordinarias, al cardcter nocturno del trabajo y al trabajo a turnos.

El pronunciamiento del Tribunal estuvo a la altura de lo exhaustivo de las cues-
tiones formuladas, de esta forma, se declaré de forma inequivoca que los médicos de
Equipos de Atencién Primaria estaban incluidos dentro del dmbito de aplicacién de la
Directiva, y ello por cuanto no les era de aplicacién ninguna de las limitaciones estable-
cidas en su texto, puesto que Espana no establecié exclusién alguna para este colectivo.
Por tanto, la Directiva es directamente aplicable a sus condiciones de trabajo.

Para resolver las cuestiones sometidas, el Tribunal de Justicia estudié los tiempos
de trabajo del colectivo, concluyendo que los servicios prestados en régimen de atencién
continuada en presencia fisica debian ser considerados como de trabajo efectivo a todos
los efectos. Diferente consideracién otorgé a los prestados en régimen de localizacién,
sin que sea obligatoria su presencia en el centro sanitario, a los que sdlo reservé la con-
dicién de tiempo de trabajo en el caso de efectivo llamamiento. Ambos tiempos, el de
presencia fisica en todo caso, y el de localizacién en caso de efectivo llamamiento y por
el tiempo efectivo dedicado al acto médico, declaré que tenfan la consideracién de horas
extraordinarias en el sentido de la Directiva.

Asi, “el Tribunal tendi6 a una interpretacién mds préxima al elemento de subordi-
nacién que al del trabajo efectivo, en linea de principio con la finalidad de la proteccién
de la seguridad y salud de los trabajadores” (...) Se puede afirmar, por tanto, que este
fallo concede una cierta preponderancia al elemento tiempo en estrecha relacién con la
posibilidad de prestar servicios de manera inmediata™”.

'8 Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo

19 TRILLO PARRAGA, E]., La construccion social y normativa del tiempo de trabajo: identidades y trayec-
torias laborales, Lex Nova, 2010, pdg. 117
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De la trascendencia de esta nocién del tiempo de trabajo basada en la subordina-
cién da cuenta la referencia que a esta sentencia efectda la OIT, al entender que podria
considerarse aplicable incluso a las previsiones de sus Convenios™.

En el sector sanitario publico de la UE, dio lugar a una revolucién, dado que las
horas de presencia fisica venfan computindose de una forma parcial, “al no exigir una
prestacién de servicios constante (...) su retribucién no habia de ajustarse necesariamen-
te al valor de la hora ordinaria ni, menos adn, al de la hora extraordinaria”'.

En el 4mbito nacional, la inicial norma de regulacién de las guardias no conte-
nia siquiera una limitacién en el nimero de médulos mensuales a realizar, pese a que
la jornada ordinaria en instituciones sanitarias ya estaba limitada. Esta regulacién, o su
ausencia, acreditaba su no consideracién como horas de trabajo efectivo por parte del
legislador interno®. Las posteriores normas en relacién con los equipos bésicos de salud*
constataban que los legisladores no consideraban los tiempos de guardias de presencia
fisica como de trabajo efectivo.

Tras la sentencia SIMAP el legislador advirtié lo perentorio de la modificacién del
régimen legal del personal sanitario, lo que realiz6 mediante la aprobacién del Estatuto
Marco. De hecho, su exposicién de motivos** establece que obedece a la necesidad de
transponer diversas Directivas. No resultaba muy acorde con el orgullo patrio admitir
que obedecia, al menos parcialmente, a la necesidad de adecuar la regulacién interna a
los pronunciamientos de la sentencia SIMAP.

Algunos Estados Miembros reaccionaron mediante “opting our”, acudiendo a
exenciones para no tener que aplicar sus previsiones. Tras la sentencia del asunto Jaeger y
la reiteracién del recurso a las exclusiones, el Parlamento Europeo exigié a la Comisién
que revisara y reformara la Directiva para evitar los abusos y solicit la revisién “lo antes

% Horas de Trabajo: ;de lo fijo a lo flexible?, International Labour Organization, 2004, p. 20 y sig.

* GOERLICH PESET, ]J.M., Aplicacién de la Directiva de tiempo de trabajo a las guardias medicas
En: GARATE CASTRO, EJ. (Coord.), Las respuestas del Tribunal de Justicia a las cuestiones judiciales sobre
politica social planteadas por drganos jurisdiccionales esparnioles. Estudios ofrecidos a M# Emilia Casas Baamonde,
Universidad de Santiago de Compostela, 2020, p 593

*> En la Orden de 9 de diciembre de 1977 por la que se desarrolla el Real Decreto 3110/1977 de 28 de
noviembre, regulando los turnos de guardia y localizacién del personal facultativo de los Servicios jerarquiza-
dos de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social, se establecia una limitaciéon de jornada ordinaria de
36 horas en instituciones sanitarias, y ninguna a la realizacién de guardias de presencia fisica.

23 Real Decreto 137/1984, de 11 de enero, sobre estructuras basicas de salud. Art. 6. “La dedicacién del
personal integrado en los Equipos de Atencién Primaria serd de cuarenta horas semanales, sin perjuicio de
las dedicaciones que pudieran corresponder por la participacién en los turnos de guardias, debiendo respons-
abilizarse de las peticiones de asistencia a domicilio y de las de cardcter de urgencia, de conformidad con lo
establecido en los Estatutos Juridicos de Personal Médico y Auxiliar Sanitario de la Seguridad Social, y las
normas que los desarrollan.”

4 “Consideracién especial merece la seccién 1.2 del capitulo X, pues en ella se lleva a cabo la transposicién
al sector sanitario de dos directivas de la Comunidad Europea relativas a la proteccién de la seguridad y salud
de los trabajadores a través de la regulacién de los tiempos de trabajo y del régimen de descansos, las Direc-
tivas 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993, y 2000/34/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de junio de 2000.”
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posible” del opting-out, con vistas a su eliminacién definitiva en el ano 2007%. Tal como
se ha senalado, se acredita asi la influencia de las decisiones prejudiciales y el poder de las
sentencias del Tribunal de Justicia®®.

En el caso CIG”, se discutié la aplicabilidad al personal sanitario de las limitacio-
nes en materia de tiempo de trabajo de las Directivas 89/391/CEE*® y 93/104/CE. El
accionante entendfa que a este colectivo se le establecfa un horario de trabajo que excedia
los mdximos de la UE. En remisién a la sentencia SIMAP el Tribunal resolvié mediante
Auto, declarando que esta actividad estaba comprendida dentro del 4mbito de aplicacién
de la Directiva 93/104/CE. Excluyé asi la aplicaciéon de las excepciones o exclusiones, y
establecié que “el tiempo de atencién continuada en régimen de presencia fisica del per-
sonal médico y de enfermeria (...) debe considerarse tiempo de trabajo en su totalidad y,
en su caso, horas extraordinarias”. Al igual que en el asunto SIMAP, se consideré que el
trabajo en atencién primaria se tiene que caracterizar como trabajo a turnos a los efectos
de la Directiva®.

Pese a lo tajante de estas sentencias, se reiteraron los asuntos en relacién con las
guardias de presencia fisica, asi, el asunto Jazeger”. La cuestién prejudicial se presentd por
un Tribunal alemdn valorando el derecho interno, que diferenciaba entre servicios de
permanencia, servicios de atencién continuada y servicios de alerta localizada: servicios
de permanencia aquellos en los que el trabajador estd a disposicién del empresario y
atento a sus funciones en el lugar de trabajo; servicios de atencién continuada, periodos
en los que el trabajador debe estar presente en el centro pero puede descansar de no ser
llamado; y servicio de alerta localizada el tiempo en el que el trabajador debe permane-
cer localizable para prestar servicios de ser llamado. Solo se computaba como tiempo

» CERCAS ALONSO, A., Informe sobre la ordenacién del tiempo de trabajo (Revisién Directiva
93/104/CE) (2003/2165(INI)), Comisién de Empleo y Asuntos Sociales, 2004, apartados 2, 13 y 16:

“13.Pide a los Estados miembros que (...) no multipliquen el uso de la facultad de derogacién (...) para
solucionar los aparentes problemas causados por la interpretacién que el TJCE hace de las horas de atencién
continuada en régimen de presencia fisica como tiempo de trabajo en el sector de la asistencia médica,”

2 BARNARD, C., EU Employment Law, 42 ed, Oxford University Press, 2012 p. 535, 547, 550 y 552

SINDBJERG MARTISEN, D. (2015) An ever more powerful Court?: The political constraints of legal inte-
gration in the European Union, Oxford University Press, 2015, p 108

7 STJUE de 3 de julio de 2001, Caso Confederacion Intersindical Galega contra Servicio Galego de Saiide,
asunto C-241/99. (ECLI:EU:C:2001:371)

* Directiva del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas para promover la
mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo. DOCE nim. 183, de 29 de junio de
1989, pag. 1 a 8

¥ BLANSPAIN, R., European Labour Law, Kluwer Law International, 2008, p 576 y ss.

CARRIL VAZQUEZ, X.M., Tiempos de trabajo del personal médico y de enfermeria con servicio en
puntos de atencién continuada, equipos de atencién primaria y otros servicios de urgencias extrahospi-
talarias de Galicia, En: GARATE CASTRO, E]. (Dir.), Las respuestas del Tribunal de Justicia a las cuestiones
prejudiciales sobre politica social planteadas por drganos jurisdiccionales esparioles. Estudios ofrecidos a M* Emilia
Casas Baamonde, Universidad de Santiago de Compostela, 2020, p 597 a 602

3 STJUE de 9 de septiembre de 2003, Landeshaupststadt Kiel y Norbert Jaeger, asunto C-151/02.
(ECLI:EEU:C:2003:437)
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de trabajo integro el de permanencia, pero no el de atencién continuada ni el de alerta
localizada, salvo llamamiento, y en tal caso, sélo durante el tiempo de ejercicio efectivo.

El régimen de trabajo implicaba, ademds de la jornada ordinaria, seis turnos al
mes de atencién continuada con permanencia en la clinica a disposicién del servicio. De
no ser llamado podia dormir, y de promedio debia prestar servicios efectivos el 49% del
tiempo de permanencia. El Dr. Jaeger entendia que la totalidad del tiempo de atencién
continuada debia ser considerado como tiempo de trabajo. El Tribunal alemdn sometia
al Tribunal de Justicia la posible infraccién de la Directiva 93/104/CE por la considera-
cién de la atencién continuada como periodo de descanso.

El Tribunal de Justicia se refirié al caso SIMAP, contraponiendo el concepto de
tiempo de trabajo con el concepto de tiempo de descanso, estableciendo que los servicios
de atencién continuada de presencia fisica obligada en el centro debian considerarse in-
tegramente como tiempo de trabajo. Reiteré que no caben interpretaciones ponderadas,
y sostuvo que sin necesidad de pieza expresa de transposicién, cabe hallar en Derecho
interno reglas conformes a la Directiva, atin a falta de medidas expresas de adaptacién.
Si el Derecho interno cumple con sus limites, es conforme®. Se declaré que el efecto
directo implica que los jueces nacionales deben dar aplicacién en virtud del principio
iura novit curia, a los mandatos claros y determinantes no transpuestos, buscando una
interpretacién conforme del derecho interno.

Pese a lo tajante de estos pronunciamientos, se reiteraron las cuestiones prejudi-
ciales en esta materia. Asi, en el caso Pfeiffer’?, se interesé nuevamente por el Tribunal
alemdn la interpretacién sobre la posible contradiccién entre la normativa comunitaria
y la regulacién alemana que diferenciaba entre servicios de permanencia, servicios de
atencion continuada y servicios de alerta localizada.

En este procedimiento se acumularon siete litigios frente a la Cruz Roja Alemana
interpuestos por trabajadores sanitarios del servicio de socorro terrestre. Sus servicios se
prestaban en ambulancias y vehiculos sanitarios de emergencia, y la pretensién era el
cémputo de los periodos de permanencia a que venian obligados por Convenio Colec-
tivo a los efectos de jornada, con la consiguiente retribucién de horas extraordinarias.

En este procedimiento, se cuestionaba la aplicabilidad de la Directiva, por enten-
der que podria estar excluida la actividad por su cardcter de transporte por carretera. El
resto de las cuestiones tenian relacién con la legalidad de las condiciones de exceso de
jornada por sumisién de las partes a un Convenio Colectivo. El Tribunal resolvié que las
excepciones de la Directiva deben interpretarse restrictivamente, y al primar el cardcter

3 FERNANDEZ MARQUEZ, O., Ordenacién del tiempo de trabajo, En: GARCIA MURCIA, J, (Dir.)
Condiciones de empleo y relaciones de trabajo en el Derecho de la Union Europea. Un estudio de Jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, Thomson Reuters Aranzadi, 2017, p 201 vy ss.

PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, E, L« aplicacion de la Directiva 93/104/CEE al personal estatutar-
io de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, 2002, p 56 y ss.

2 STJUE de 5 de octubre de 2004, Bernhard Pfeiffer (C-397/01), Wilhelm Roith (C-398/01), Albert Siif§
(C-399/01), Michael Winter (C-400/01), Klaus Nestvogel (C-401/01), Roswitha Zeller (C-402/01) y Matthias
Diébele (C-403/01) contra Deutsches Rotes Kreuz, Kreisverband Waldshut V. (ECLI:EU:C:2004:584)

Labos, Vol. 5, No. 1, pp. 147-169 / doi: 10.20318/labos.2024.8399
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 154


https://doi.org/10.20318/labos.2024.8399
http://www.uc3m.es/labos
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-397/01&language=es

Lip1a DE 1A IGLESIA AzA El papel del derecho de la Unién Europea en la regulacién del trabajo del personal...

de primeros auxilios a enfermos o heridos, frente al de transporte por carretera no con-
siderd que estos servicios estuviesen excluidos.

En lo relativo a la aceptacién de prestacién de servicios por tiempo superior al
mdaximo reiteré que el consentimiento debe ser individual, expreso, libre y con pleno
conocimiento de causa, y no consideré que la sumisién a una regulacién genérica de
Convenio Colectiva fuese vilida para sobrepasar los limites de jornada.

Reiter la obligacién de los Estados Miembros de adoptar las medidas necesarias
para que la duracién media del trabajo no exceda las 48 horas por cada siete dias, obliga-
cién vinculada al cardcter de la limitacién de jornada como medida de proteccién de la
seguridad y la salud de los trabajadores. En cuanto a los servicios de atencién continuada
y los periodos de permanencia, recalcé que la disposicién de derecho alemdn que permi-
tia sobrepasar la jornada médxima de 48 horas semanales mediante estos era contraria al
Derecho de la Unién.

Esta sentencia forzé el efecto directo horizontal de la Directiva entre particulares
por medio de su conexién con las previsiones de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales, al establecer que pasa de estar dirigida a los Estados a ser aplicable directamente
a los ciudadanos, por ser desarrollo de la Carta®. Al no resultar conforme la normativa
interna con la Directiva, y siendo las disposiciones de ésta suficientemente precisas,
los particulares estdn legitimados para su invocacién ante los érganos jurisdiccionales
nacionales™.

En el caso Abdelkader Dellas, se requirié al Tribunal la interpretacién de la Di-
rectiva 93/104/CE, en el dmbito de los trabajadores de centros sociales y de médicos en
régimen de presencia fisica en el sistema francés, que equiparaba al tiempo de descanso
los periodos de inactividad del trabajador durante la atencién continuada.

La regulacién interna francesa establecia una parcialidad en el cémputo de los
periodos de trabajo en régimen de presencia fisica, de forma que cada nueve horas de vi-
gilancia nocturna se computaban como tres de trabajo efectivo, anadiéndose media hora
mds por cada sesenta minutos suplementarios. Los demandantes solicitaban la anulacién
de esta regulacién por contraria a la Directiva, y el Tribunal remitente cuestionaba la
definicién del tiempo de trabajo, y si ésta se aplicaba a los limites comunitarios, o tam-
bién a los limites sefialados por los Derechos nacionales. La duda derivaba del Code du
Travail, que establecia un limite semanal general promedio de cuarenta y cuatro horas en
un periodo de doce semanas, por tanto, mas beneficioso para los trabajadores.

33 A favor MILLAN MORO, L., Aplicabilidad directa y efecto directo en Derecho Comunitario segtin
la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia., Revista de Instituciones Europeas, 11, 1984, p 445 y sig. En con-
tra, LOPEZ ALVAREZ, M.]., Tiempo de trabajo y derecho de vacaciones a la luz de la jurisprudencia
comunitaria, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, nim. 127, 2017

3 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., La eficacia directa de los derechos fundamentales
laborales, Documentacion Laboral, Revista de la Asociacion espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, 113, vol 1, 2008, p 36.

3 STJUE de 1 de diciembre de 2015, Abdelkader Dellas y otros contra Premier ministre y Ministre des Af-
faires sociales, du Travail et de la Solidarité, asunto C-14/2004. (ECLI:EU:C:2005:728)
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Ademis, cuestionaba si un régimen de equivalencia proporcional que computase
todas las horas de presencia con un mecanismo de ponderacién en base a la menor in-
tensidad del trabajo resultaba compatible con los objetivos de la Directiva.

El Tribunal de Justicia reiteré que el concepto “tiempo de trabajo” es todo periodo
durante el cual el trabajador no estd en periodo de descanso y ratificé la inexistencia de
una categorfa intermedia. Resolvi6 categéricamente que los Estados no pueden estable-
cer las definiciones de tiempo de trabajo o tiempo de descanso, puesto que haria peligrar
el efecto ttil de la Directiva, esto es la proteccion eficaz de la seguridad y la salud de los
trabajadores.

Aclarada la improcedencia del cémputo ponderado de los servicios, determiné
que el limite de jornada nacional mas favorable solo actia cuando las horas se computan
de la forma establecida en la Directiva. Asi, llega a la misma solucién que la Decisién de
fondo del Comité de Derechos Sociales de 8 de diciembre de 2004, sobre la Reclamacién
Colectiva n°® 22/200319, si bien esta toma como base la Carta Social Europea. Como se
ha senalado, “resulta poco elegante que, siendo un precedente tan evidente, no se cite tal
Decisién en esta sentencia”.

En materia de guardias y su cémputo como tiempo de trabajo los pronunciamien-
tos son multiples, y si bien no referidos estrictamente a personal sanitario, algunos de
sus razonamientos sin son extrapolables. Asi las Sentencias de los asuntos C-374/19%, C-
580/19%, C742/19%, C-107/19%, C-214/20" y C-580/19%, en las que el Tribunal realizd
una configuracién estricta del concepto de tiempo de trabajo en las guardias de localiza-
cién, declarando que es necesaria la apreciacién global de las circunstancias del caso: las
consecuencias del plazo médximo de intervencién y la frecuencia media de intervencién. Si
las limitaciones al trabajador afectan objetivamente y de manera considerable a su capa-
cidad para administrar libremente su tiempo, debe computarse como tiempo de trabajo.

Se ratifica asi que los conceptos “tiempo de trabajo” y “tiempo de descanso” son
excluyentes por lo que el tiempo de guardia de un trabajador debe calificarse, bien de
“tiempo de trabajo”, bien de “periodo de descanso”, al no existir una categoria intermedia.

En cuanto a otras caracterizaciones del tiempo de trabajo que pueden tener tras-
cendencia en la regulacién de las condiciones de trabajo del personal estatutario, la sen-

3% MARTINEZ OTERO, J., Controversias jurisdiccionales en materia social en Europa. Potenciales di-
vergencias entre el Comité Europeo de Derechos Sociales y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
Revista Europea de Derechos Fundamentales, 14, 2° semestre, 2009, p 287

7 STJUEde9 de marzode2021, D. J. y Radiotelevizija Slovenija, asunto C-374/19. (ECLI:EU:C:2021:182)

% STJUE de 9 de marzo de 2021, Stadt Offenbach am Main (Periode d astreinte d 'un pompier), asunto
C-580/19 (ECLI:EU:C:2021:183)

¥ STJUE de 15 de julio de 2021, K. y Republika Slovenija (Ministrstvo za obrambo), asunto C-742/19
(ECLLI:EU:C:2021:597)

% STJUE de 9 de septiembre de 2021, XR contra Dopravni podnik hl. m. Prahy, akciovd spolecnost, asunto
C-107/19 (ECLI:EU:C:2021:722)

“ STJUE de 11 de noviembre de 2021, MG contra Dublin City Council, asunto C-214/20 (ECLI:EU:C:
2021:909)

42 STJUE de 9 de marzo de 2021, cit.
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tencia de 4 de mayo de 2023* valora si la diferente configuracién del trabajo nocturno
para los trabajadores del sector privado y los vinculados con una Administracién Pablica
es acorde a derecho. En el supuesto de hecho, la regulacién hingara determina como
jornada de trabajo nocturna 7 horas en el caso del trabajo en el sector privado, mientras
la senala en 8 horas en el publico, lo que considerado acorde a derecho dado que las di-
ferencias en la regulacién tienen una causa objetiva, el interés publico objeto de los con-
tratos de los funcionarios. Se valora ademds la existencia de otras ventajas en el dmbito
publico, que hacen que ambos regimenes no sean estrictamente comparables. Reitera asi
este pronunciamiento las consideraciones del asunto C-262/20%, por lo que sorprende
que no haya sido resuelta mediante Auto. La linea de razonamiento de estas sentencias
resulta interesante en cuanto a canon de interpretacién de las condiciones de trabajo de
los funcionarios, y, por ende, del personal estatutario. Si bien en Espafia la estricta se-
paracién entre ambos regimenes juridicos no hace previsible la existencia de cuestiones
equivalentes, no ha de olvidarse la minoritaria persistencia de personal sanitario con
vinculo laboral en nuestros servicios de salud.

3. Diferencia de trato entre trabajadores con vinculo temporal y con vinculo inde-

finido

Las vulneraciones de las cldusulas 4 y 5 del Acuerdo Marco han sido estudiadas en pro-
fundidad por el Tribunal de Justicia, dado que los incumplimientos de este instrumento,
entre otros Estados Miembros, por Espafia tienen tal trascendencia que han dado lugar a
la carta de emplazamiento de 26 de marzo de 2015%. Esta, tras formulacién de alegacio-
nes, ha quedado en suspenso, sin que hasta el momento se haya interpuesto recurso por
incumplimiento. El fundamento de tal carta son las denuncias de trato menos favorable
de funcionarios con contrato de duracién determinada en el sector publico espafol,
“para los cuales no existe ninguna justificacién objetiva”. Situacién similar en Italia a la
que se le han requerido acciones correctoras en la carta de emplazamiento de 17 de julio
de 2019. Tanto la entidad de los incumplimientos como su reiteracién solo han podido
ser parcialmente acotadas por los pronunciamientos del Tribunal de Justicia®.

% STJUE de 4 de mayo de 2023, varios y Glavna direktsia «Pozharna bezopasnost i zashtita na nasele-
nieto» kam Ministerstvo na vatreshnite raboti , asuntos acumulados C-529/21 a C-536/21 y C-732/21 a
C-738/21 (ECLI:EU:C:2023:374)

#“STJUE de 24 de febrerode 2022, VB y Glavna direktsia, asunto C-262/20 (ECLI:ECLI:EU:C:2022:117)

# Carta de emplazamiento — Infraccién ntim. 2014/4224

% ORDONEZ SOLIS, D., El empleo publico temporal en la Directiva 1999/70/CE vy el ordenamiento
espafiol sobre empleo temporal, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Derecho social Internacio-
nal y Comunitario, 127, 2017, p 281

MIRANDA BOTO, J.M, El empleo publico temporal espanol ante el Tribunal de Justicia: crénica de un
desencuentro, En: MARTINEZ MORENO, C. (Coord.), E/ personal laboral de las Administraciones Piibli-
cas. Nuevos enfoques, Universidad de Oviedo, 2018, p 71
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Centrando el estudio en la diferencia de trato entre trabajadores sanitarios con vin-
culo indefinido y con vinculo temporal, se estudian principalmente los asuntos de/ Cerro
Alonso”, Malgorzata Nierodzik*®, Pérez Lopez"’, Martinez Andrés® y Vernazaya Ayov?'.

En del Cerro Alonso la diferencia de trato se abordé en relacién con el devengo de
trienios de personal estatutario que habia prestado servicios durante doce afos mediante
vinculos temporales. En el momento en el que obtuvo plaza en propiedad solicité el
reconocimiento de estos periodos a efectos de trienios, y, si bien se estimd, se limitaron
sus efectos a la fecha de nombramiento como personal fijo. No conforme, solicité los
trienios correspondientes al dltimo ano al entender que la limitacién temporal relativa al
cardcter fijo del vinculo era vulneradora de la Directiva 1999/70/CE.

La primera de las cuestiones que se formulé era si la retribucién resultaba com-
prendida dentro del concepto de “condiciones de trabajo” de la Directiva y si la prohi-
bicién de trato menos favorable para los trabajadores temporales se referia también a
las condiciones econémicas. El Tribunal de Justicia senal6 que el articulo 4 del Acuerdo
podia servir de fundamento a las pretensiones de la actora®® y no admitié las alegaciones
que pretendian excluir las condiciones econémicas por mor del articulo 137 TCE. Se
basé asi en que el principio de no discriminacién a los trabajadores temporales es un
principio de Derecho social comunitario, y no puede ser interpretado de manera res-
trictiva®. Superada esta cuestion, valoré la posible existencia de “razén objetiva’, en los
términos del Acuerdo Marco™, y establecié que “razones objetivas” son tinicamente las

¥ STJUE de 13 de septiembre de 2007, Yolanda del Cerro Alonso contra el Osakidetza-Servicio Vasco de
Salud, asunto C-307/05. (ECLI:EU:C:2007:509)

% STJUE de 13 de marzo de 2014, Nierodzik Malgorzata contra Samodzielny Publiczny Psychiatryczny
Zaklad Opieki Zdrowotnej jm. Dr. Stanislawa Deresza w Choroszczy, asunto C 38/13. (ECLI:EEU:C:2014:152)

% STJUE de 14 de septiembre de 2016, Maria Elena Pérez Lopez contra el Servicio Madrilerio de Salud,
asunto C-16/15. (ECLLI:EU:C:2016:679)

0 STJUE de 14 de septiembre de 2016, Florentina Martinez Andrés contra el Servicio Vasco de Salud,
asunto C 184/15. (ECLI:EU:C:2016:680)

>t STJUE de 25 de julio de 2018, Caso Gardenia Vernaza Ayovi contra el Consorci Sanitari de Terrasa,
asunto C-96/17. (ECLI:EU:C:2018:603)

>> SALA FRANCO, T., Acerca de la Directiva comunitaria 1999/70, sobre el trabajo de duracién deter-
minada y de la sentencia del Tribunal de Justicia comunitario de 14 de septiembre de 2016, sobre las indem-
nizaciones no previstas en la normativa nacional espafiola relativa a los contratos de trabajo temporal de los
trabajadores interinos, Derecho de las Relaciones Laborales, 3, 2017, p 217 a 225

53 OCANA ESCOLAR, L., La doctrina del TJUE sobre la Directiva 1999/70 y el colectivo de empleados
publicos, Revista Andaluza del Trabajo, Temas Laborales, 118, 2013, p. 203-215

GOMEZ MUNOZ, J.M., No discriminacién de trabajadores temporales y concesién de primas de anti-
giiedad, En: GARATE CASTRO, E]. (Dir.) Las respuestas del Tribunal de Justicia a las cuestiones prejudiciales
sobre politica social planteadas por drganos jurisdiccionales esparioles. Estudios ofrecidos a M*# Emilia Casas Baa-
monde, Universidad de Santiago de Compostela, 2020, p 265 a 272

> PALOMINO SAURINA, P, ;Es discriminatorio para el trabajador no reconocerle los trienios corre-
spondientes al tiempo que ha trabajado como personal estatutario temporal?”, Revista Doctrinal Aranzadi
Social, 15, 2007, P 3040

MIRANDA BOTO, J., El pésimo encaje del empleo publico espafiol en la Directiva 1999/70/CE. Una

primera aproximacion a tres sentencias y un auto recientes, Derecho de las Relaciones Laborales, 9, 2016
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circunstancias especificas y concretas que caracterizan una determinada actividad, no las
disposiciones que la regulen. Refrendé asi su doctrina sobre el principio general de igual-
dad, e incluso aprovechd la fortaleza de la “constitucionalizacién” de este como palanca
para ampliar su alcance.

En Derecho interno espafiol este fallo dio lugar a una modificacién legal que reco-
nocia el derecho del personal temporal a estas retribuciones, si bien limitado a su fecha
de entrada en vigor. Tal limitacién fue controvertida hasta las sentencias de los asuntos
Gavieiro Gavieiro™® y Regojo Dans”’, en los que se resolvi6 que la referencia a la naturaleza
temporal de la relacién de servicio del personal de la administracién no constituye por
si sola razén objetiva, determinando el derecho al percibo con la limitacién derivada del
tiempo maximo de transposicidn de la Directiva®®.

El asunto Malgorzata Nierodzik”’ estudié el régimen de preaviso para la resolu-
cién del contrato en un Estado Miembro cuya norma interna establecia la posibilidad de
extinguir un contrato de trabajo mediando un preaviso de duracién diferente segtn el
vinculo fuese indefinido o temporal. El Tribunal de Justicia realiz6 un concienzudo ani-
lisis de la naturaleza del periodo de preaviso, entendiéndolo comprendido en el concepto
“condiciones de trabajo” y resolviendo que el supuesto constitufa una diferencia de trato
proscrita por la Directiva®.

5> MARTINEZ SIERRA, ]J.M.; FERRER MARTIN DE VIDALES, C.,La igualdad ante la ley en la
doctrina del TJUE, Estudios de Deusto, Universidad de Deusto, vol. 65, 2, julio-diciembre, 2017, p 211-245

56 STJUE de 22 de diciembre de 2010, cit)

7 STJUE de 9 de julio de 2015, Maria José Regojo Dans contra el Consejo de Estado, asunto C- 177/14.
(ECLLI:EU:C:2015:450)

58 GARATE CASTRO, J., La actividad de los jueces espafoles como factor de impacto sobre el Derecho
del Trabajo espanol de los fallos del Tribunal de Justicia resolviendo peticiones de decisiones prejudiciales
en asuntos afectados por normas de politica social: cambios normativos, inaplicacién de preceptos e
interpretaciones conformes, Revista Galega de Dereito Social, 9, 2019, p 57 y ss.

RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., Sobre el momento y los limites del derecho de los funcionarios
interinos a la percepcién de los trienios, En: GARATE CASTRO, E]. (Dir.), Las respuestas del Tribunal de
Justicia a las cuestiones prejudiciales sobre politica social planteadas por 6rganos jurisdiccionales esparioles. Estudios
ofrecidos a M* Emilia Casas Baamonde, Universidad de Santiago de Compostela, 2020, p 273 a 279

DE LOS REYES MARTINEZ BARROSO, M. (2020), Personal eventual de las administraciones publi-
cas y derecho a trienios, En: GARATE CASTRO, E]J. (Dir.), Las respuestas del Tribunal de Justicia a las cues-
tiones prejudiciales sobre politica social planteadas por drganos jurisdiccionales espanoles. Estudios ofrecidos a M#
Emilia Casas Baamonde, Universidad de Santiago de Compostela, 2020, p 313 a 320

DE SANDE PEREZ BEDMAR, M., Reconocimiento de trienios a funcionarios interinos; el caso Gavie-
iro y otro, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Derecho social Internacional y Comunitario, vol
102, 2013, p 237

59 STJUE de 13 de marzo de 2014, cit.)

® CARAZO LIEBANA, M.]., El Tribunal de Justicia de la Unién Europea como actor de constitucio-
nalidad: sobre la interpretacién del derecho a la no discriminacién en el trabajo y sus consecuencias, Revista
Estudios Deusto, Universidad de Deusto, Vol. 65, 1, Enero-Junio, 2017, p 45-71

PEREZ REY, J., La contratacién de duracién determinada. Directiva 1999/70/CE, del Consejo de 28
de junio de 1999, En: GARCIA PERROTE-ESCARTIN, L. (Coord.), Derecho Social de la Unién Europea.
Aplicacion por el Tribunal de Justicia, 2* ed., Francis Lefebvre, 2019, p 653 a 695
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En Pérez Ldpez® se enjuicié la situacién de una enfermera que prestaba servicios
mediante contratos temporales cuya causa era la “realizacién de servicios determinados
de naturaleza temporal, coyuntural o extraordinaria”, y como objeto “garantizar la aten-
cién asistencial”. Esta sucesién de vinculos se prolongé mds de cuatro afios, momento en
el cual se le cesé. Antes de la efectividad del cese se le notificé nuevo nombramiento, y
no conforme acciona tanto frente al cese como frente al nuevo nombramiento, alegando
lo estructural de los servicios y el fraude de ley de sus nombramientos.

El Tribunal remitente entendfa que la norma interna no contenia medidas que
limitasen la utilizacién de sucesivos contratos de duracién determinada, por lo que con-
sideraba que podia ser contrario a la Directiva 1999/70/CE. Se cuestionaba ademds si la
ausencia de indemnizacién, que si tenfa el personal laboral temporal, podia ser contraria
al principio de igualdad. Se pretendia valoracién sobre la posible vulneracién por la nor-
ma interna de las previsiones de la Directiva, dado que ni establecia estricta causalidad
para la contratacién temporal, ni determinaba duracién maxima, y dejaba a la voluntad
de la Administracién la creacién de una plaza estructural. Solicitaba también el parecer
del Tribunal sobre la obligatoriedad de transformar el vinculo en interinidad.

El Tribunal sentencié que ante la utilizacién abusiva de contratos de duracién de-
terminada es indispensable la existencia de medidas que ofrezcan garantias de proteccién
efectiva de los trabajadores, que sancionen dicho abuso y eliminen las consecuencias de la
infraccién. Dispuso que una norma nacional que autoriza de manera general y abstracta
la utilizacién de sucesivos contratos de trabajo temporales no se ajusta a las exigencias de
la Directiva, pero en un sorprendente andlisis, interpret6 que la norma espanola no realiza
una autorizacién ilimitada de la contratacién temporal, sino que la limita a la cobertu-
ra de necesidades temporales®?. Dictaminé que no puede admitirse que nombramientos
de duracién determinada puedan renovarse ilimitadamente para desempenar funciones
estructurales, dado que en tal situacién dichas contrataciones pasan a tener un cardcter
permanente y estable, y, por tanto, a ser contrarias a la cldusula 5 del Acuerdo Marco®.

La dltima cuestién planteaba la posible discriminacién entre los ceses del personal
estatutario y del personal laboral, ambos temporales, con ausencia de indemnizacién
para los primeros e indemnizacién de doce dias afio para los segundos. El Tribunal de

1 STJUE de 14 de septiembre de 2016, cit.)

62 ROJO TORRECILLA, E., El Tribunal de Justicia de la Unién Europea y el impacto de su reciente
jurisprudencia en la regulacién de la contratacién temporal en Espana y el derecho a indemnizacién por
extincién del contrato (notas a tres sentencias y tres autos), Lan Harremanak, 36,1, 2017, p 36

¢ RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.; CASAS BAAMONDE, M.E., La igualdad de
trato en la contratacién temporal, el derecho de los trabajadores interinos a indemnizacién por finalizacién
de su contrato por “causa objetiva’, y los encadenamientos abusivos de contratos y relaciones de servicios
temporales en las Administraciones Publicas espafiolas. Las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 14 de septiembre de 2016, Derecho de las Relaciones Laborales, 9, 2016, p 838 y sig.

BLASCO PELLICER, A, Contratos temporales sucesivos en las administraciones ptblicas, En: GARATE
CASTRO, E]. (Dir.) Las respuestas del Tribunal de Justicia a las cuestiones prejudiciales sobre politica social
planteadas por érganos jurisdiccionales espanoles, Estudios ofrecidos a M# Emilia Casas Baamonde, Universidad
de Santiago de Compostela, 2020, p 327
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Justicia establecié que no son situaciones comparables y que resulta al margen de la Di-
rectiva, por lo que se remiti6 a la apreciacién del Tribunal interno, limitdndose a verificar
la existencia de criterios objetivos y no arbitrarios, pero con un amplio margen para la
justificacion de la diferencia de trato®.

Lo mas sorprendente de esta resolucién es que no se beneficia de la corriente de
razonamiento proactiva derivada del asunto De Diego Porras, ya que el Tribunal de Jus-
ticia no se considera competente para pronunciarse sobre la diferencia de trato entre los
trabajadores temporales y los estatutarios temporales. “Si el razonamiento hubiera sido
paralelo al de De Diego Porras, lo que habria procedido seria hallar el trabajador con
contrato de trabajo indefinido comparable y someterle al mismo test por el que pasé el
interino. Aqui, sin embargo, no se siguid, sino que se zanjé el asunto de forma tajante”®.

En el asunto Martinez Andrés®, se estudié la extincidn de la relacidn de personal
estatutario temporal en el marco de una sucesién de contratos que el Tribunal interno
considera abusiva. Se planteaba la transformacién en indefinida, si bien con las limita-
ciones de acceso a la funcién publica del derecho interno, y la creacién jurisprudencial
del Tribunal Supremo del vinculo de indefinido no fijo de plantilla. Se cuestionaba la
conformidad a la Directiva de la ausencia de reconocimiento para el personal estatutario
y funcionario, temporal, del derecho al mantenimiento de su relacién de servicio, mien-
tras que este derecho se reconoce a los trabajadores indefinidos no fijos laborales. Sugeria
asi la aplicabilidad del principio de equivalencia entre las relaciones laborales y funcio-
nariales y si en virtud del principio de efectividad se debia decidir en el propio procedi-
miento la sancién a los posibles incumplimientos o si se derivaba a un nuevo proceso.

El Tribunal de Justicia reiteré la obligatoriedad de los Estados Miembros de adop-
tar, al menos, una de las medidas que establece la cldusula 5.1 del Acuerdo Marco en su-
puestos de uso sucesivo de contratos temporales. Sefalé que la cldusula 5.2 no impone la
obligacién de transformar los vinculos temporales fraudulentos en vinculos indefinidos,
pero de no existir tal obligacién, impone la necesidad de contar con otra medida efectiva
para sancionar el abuso de la temporalidad. Derivé al érgano jurisdiccional remitente
la valoracién de las medidas internas para prevenir y sancionar la utilizacién abusiva de
contratos temporales, pero realiz6 ciertas orientaciones. Asi, de entenderse que no exis-
ten medidas para evitar o sancionar la actuacién abusiva del empleador, “tal situacién
podria menoscabar el objetivo y el efecto util del acuerdo”, y por consiguiente deberd
adoptar las medidas adecuadas para garantizar la observancia de la cldusula 5.1. Para ello
debe cerciorarse de que todos los trabajadores con contrato de duracién determinada,

¢ MARTINEZ SIERRA, J.M. y FERRER MARTIN DE VIDALES, C., op cit. 2017, p 211-245

SUAREZ CORUJO, B., El fraude en el trabajo de duracién determinada en las administraciones publi-
cas espafolas, segiin el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Revista Esparola de Derecho Europeo, 61,
2017, p 3 y sig.

% MIRANDA BOTO, J.M., op cit, 2017, p 326-327

% STJUE de 14 de septiembre de 2016, cit.)
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con independencia de la calificacién juridica interna de su vinculo®. puedan conseguir
la aplicacién a sus empleadores de sanciones.

La novedad de esta sentencia es el considerar que la asimilacién de este personal
a los trabajadores indefinidos no fijos, “podria ser una medida apta para sancionar la
utilizacién abusiva de los contratos de trabajo de duracién determinada y eliminar las
consecuencias de la infraccién de lo dispuesto en el Acuerdo Marco”.

En el asunto Vernaza Ayovi®®, se valoraban las consecuencias del despido discipli-
nario de una enfermera con vinculo indefinido no fijo. La normativa espafiola sefiala el
derecho del personal laboral fijo a optar entre readmisién o indemnizacién en los supues-
tos de despido improcedente, derecho que no tiene el personal con vinculo temporal. Se
requeria al Tribunal que estableciera si dentro del concepto de condiciones de trabajo del
Acuerdo Marco se encuentran las consecuencias del despido improcedente y si la previ-
sién nacional era discriminatoria. En Malgorzata Nierodzik, ya se habia establecido que
las condiciones del cese estdn incluidas dentro del concepto de “condiciones de trabaja’,
por lo que este aspecto no fue discutido.

El Tribunal de Justicia insistié en que la cldusula 4 del Acuerdo Marco expresa un
principio del Derecho Social de la Unidn, por lo que no puede interpretarse de manera
restrictiva, y toda diferencia de trato deberd justificarse en razones objetiva. La sentencia
se limité a la aplicacién del principio de no discriminacién, y senalé la necesidad de pro-
ceder a una comparacién con trabajadores con vinculo indefinido equivalente, valoracién
que derivé al Tribunal remitente. En cuanto a las posibles razones objetivas, senalé que la
regla general interna respecto al despido improcedente es la opcién a favor del empresa-
rio entre readmisién o abono de indemnizacién, por lo que la previsién para el personal
laboral de la Administracién constituye una excepcién. El Estado espafol la justificé en
el sistema de acceso a la condicién de personal laboral fijo de una Administracién, con
respeto a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, entendiendo
que la readmisién en caso de despido improcedente es en garantia de la estabilidad y la
permanencia asociada a las expectativas generadas con la superacién de un proceso selec-
tivo. Esta justificacién fue admitida como objetiva, razonable y transparente, por lo que
no infringe la Directiva, criterio que no ha sido compartido por toda la doctrina®.

En el asunto Sdnchez Ruiz’°, se sometid al Tribunal de Justicia la situacién del
personal estatutario temporal que ve prorrogada anualmente su prestacién de servicios,
manteniendo asi la temporalidad pese a acreditarse lo estructural de sus funciones. La
sucesién de contratos temporales abarcaba mds de diecisiete anos y se solicitaba se resol-

¢ MOLINA NAVARRETE, C. La indemnizacién extintiva de los interinos (y demds temporales): ;fin de
la historia o nuevo capitulo sin fin?, Revista CEF, 424, 2018

6 STJUE de 25 de julio de 2018, cit.)

% SANGUINETI RAYMOND, W., La controvertida no readmisién de los trabajadores indefinidos no
fijos, En: GARATE CASTRO, E]. (Dir.), Las respuestas del Tribunal de Justicia a las cuestiones prejudiciales
sobre politica social planteadas por drganos jurisdiccionales esparioles. Estudios ofrecidos a M*# Emilia Casas Baa-
monde, Universidad de Santiago de Compostela, 2020, p 391

70 STJUE de 19 de marzo de 2020, Domingo Sinchez Ruiz (C103/18), Berta Ferndndez Alvarez y
otras (C429/18) contra Comunidad de Madrid (Servicio Madyrileiio de Salud). (CLI:EU:C:2020:219)
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viese sobre su acomodo al articulo 5 del Acuerdo Marco. Se requeria valoracién sobre si
era motivacién objetiva que los contratos de sustitucién obedecieran a causas reales, o si
su prérroga multiples anos modificaba la necesidad cubierta de temporal a permanente,
por defecto estructural de plantilla. Se debia valorar el acomodo al Acuerdo Marco de
la prérroga indefinida sin convocatoria para la cobertura reglamentaria, asi como si la
ausencia de normas disuasorias de la contratacién abusiva temporal puede ser suplida
por el Juez nacional sancionando tal abuso, sefialando entre las posibles sanciones la
transformacién del vinculo en indefinido o fijo.

El Tribunal de Justicia examiné si el mantenimiento del empleado publico en la
plaza vacante se debia al incumplimiento por el empleador de su obligacién de organizar
un proceso selectivo para proveer definitivamente la plaza vacante. La respuesta derivé al
érgano jurisdiccional nacional apreciar si la organizacién de procesos selectivos destina-
dos a proveer definitivamente las plazas provisionales de los empleados publicos tempo-
rales, la transformacién de tales vinculos en “indefinidos no fijos” y la concesién de una
indemnizacién equivalente a la abonada en caso de despido improcedente constituyen
medidas adecuadas para prevenir y sancionar los abusos.

Precisé la interpretacién del Acuerdo Marco en caso de utilizacién abusiva de su-
cesivas relaciones temporales, valorando si el que el empleado publico haya consentido
el establecimiento o la renovacién de estas priva de cardcter abusivo al comportamiento
del empleador. Se pretendia de esta forma atacar los usos torticeros del régimen de con-
tratacién temporal, pero la resolucién del Tribunal de Justicia, no resolvié las cuestiones
planteadas con la profundidad y rotundidad que hubiera sido deseable.

En el asunto C-103/19", el procedimiento versaba sobre la transformacién en
contratos de interinidad de 9.126 plazas de trabajadores temporales que cubrian ne-
cesidades estructurales de la Administracién, siendo el fin del proceso su inclusién en
OPE y el cese de los vinculos temporales. La duda era el acomodo de esta actuacién a
la cldusula 5, ya que se permitia que el abuso en la contratacién temporal nunca fuera
sancionado. Entendia que se incumplian los objetivos de la Directiva y se perpetuaba
la situacién desfavorable de los empleados estatutarios temporales, al no ofrecer con la
transformacion garantias de proteccién a los afectados, no sancionar el abuso ni eliminar
las consecuencias de la infraccién del Derecho de la Unién.

El remitente no consideraba la transformacién del vinculo en contrato de interini-
dad medida efectiva para evitar y sancionar la utilizacién abusiva de contratos de trabajo
de duracién determinada, y entendia que se estaba eludiendo la aplicacién y compli-
miento de los objetivos de la Directiva.

Este procedimiento se suspendié hasta la sentencia Sdnchez Ruiz y otros (C103/18
y C429/18 acumulados™), pero una vez dictada esta se mantuvo. El Tribunal resolvié
mediante Auto, recordando que la estabilidad en el empleo es un componente primor-

7' ATJUE de 2 de junio de 2021 Sindicato Unico de Sanidad e Higiene de la Comunidad de Madyid y Sindi-
cato de Sanidad de Madrid de la CGT/Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid, asunto C-103/19.
(ECLI:EU:C:2021:460)

72 STJUE de 19 de marzo de 2020, cit.)
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dial de la proteccién de los trabajadores y que los contratos de trabajo de duracién de-
terminada solo pueden responder a necesidades concretas, y reiteré que la cliusula 5 del
Acuerdo Marco no establece sanciones especificas en caso de abuso. Los Estados Miem-
bros deben adoptar medidas para garantizar su plena eficacia. Recordé lo indispensable
de las medidas que sancionen el abuso en la temporalidad y eliminen las consecuencias
de la infraccién, pero recalcé que no corresponde al Tribunal de Justicia la interpretacién
del Derecho interno.

Si aporté precisiones en la interpretacién conforme de la norma, y senalé que los
puestos creados serfan provistos mediante nombramientos que seguirfan siendo de natu-
raleza temporal, por lo que la precariedad de los trabajadores se convertiria en permanen-
te. Concluyé que la norma nacional que permite la renovacién sucesiva de relaciones de
servicio temporales para garantizar la prestacién de servicios no se justifica por “razones
objetivas”, y no resulta adecuada para prevenir la utilizacién abusiva de relaciones de
servicio de duracién determinada, no la sanciona ni elimina las consecuencias de la in-
fraccién del Derecho de la Unién. Mdxime cuando los procesos de estabilizacién estaban
abiertos a candidatos ajenos al abuso y no conferian a los afectados ninguna garantia de
adquirir la condicién de personal estatutario fijo, por lo que no constituyen medidas de
sancion del abuso de relaciones temporales, ademads, su aplicacién no tiene efectos nega-
tivos para el empleador.

El Auto del asunto SESCAM?, tuvo como base el Acuerdo Marco, pero también
las Directivas sobre tiempo de trabajo, al enjuiciar si la exencién de guardias médicas por
motivos de edad Gnicamente para los trabajadores indefinidos vulneraba la Directiva. El
Tribunal de Justicia concluyé en Auto que era una cuestion ya resuelta, al no existir duda
de la inclusién en el concepto de “condiciones de trabajo” sin que concurra razén obje-
tiva que ampare la diferencia de trato. Determiné asi que se opone a la Directiva que el
derecho de exencién de guardias se concede a los trabajadores con contrato de duracién
indefinida y no a los trabajadores con contrato de duracién determinada.

También denominado SESCAM, el asunto C-151/2174, nuevamente resuelto me-
diante Auto, recoge el supuesto del personal sanitario indefinido que presta, con cardcter
temporal, funciones propias de una categoria superior, y la incidencia de tal situacién en
el devengo de las percepciones salariales vinculadas a la antigiiedad. La resolucién de este
asunto deja clara la exclusién del supuesto de la regulacién del Acuerdo Marco, dado que
el vinculo del trabajador tiene naturaleza fija, con independencia del desarrollo temporal
de funciones propias de una categoria superior.

En el asunto C-942/19% la plaza de la trabajadora estatutaria era indefinida, y la
pretension era la excedencia voluntaria por prestacién de servicios en otra Administra-
cién para ejercer como personal temporal docente. La denegacién del Servicio de Salud

7> ATJUE de 13 de diciembre de 2021, KQ frente a Servicio de Salud de Castilla-la Mancha, asunto
C-226/21, (ECLLI:EU:C:2021:1010)

74 ATTUE de 13 de diciembre de 2021, Servicio de Salud de Castilla-La Mancha (Sescam) contra BE,
asunto C-151/21, (ECLI:EU:C:2021:1005)

5 STJUEde3 dejuniode2021, Servicio Aragonés de Salud contra LB, asunto C-942/19 (ECLI:EU:C:2021:440)
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se basa en el cardcter temporal del nuevo puesto a desarrollar, y la argumentacién de la
demandante en entender que tal denegacién vulnera los principios de igualdad y no dis-
criminacién previstos en la Directiva. Se solicitaba pronunciamiento sobre si el diferente
trato de la norma interna, en virtud de la duracién del vinculo, era contrario al principio
de no discriminacién. Con caricter previo se debia valorar si es “condicién de trabajo”
el derecho al reconocimiento de una determinada situacién administrativa, y como po-
sible razén objetiva para la diferencia de trato la inestabilidad de las plantillas orgdnicas
que prestan asistencia sanitaria. Se preguntaba sobre la validez de la denegacién de una
concreta situacién de excedencia a quienes obtengan un puesto temporal, aunque no a
quienes tengan vinculo fijo, partiendo de que esta situacién es mds beneficiosa que las
situaciones alternativas. La sentencia declaré la incompetencia del Tribunal de Justicia
para conocer el asunto, dado que el Acuerdo Marco tnicamente se aplica a los trabaja-
dores con relacién laboral de duracién determinada.

Si bien no referidos estrictamente a trabajadores estatutarios, ciertos pronuncia-
mientos del Tribunal de Justicia podrian llegar a tener incidencia en el dmbito sanitario,
dado que las argumentaciones contenidas en estos resultan extrapolables a situaciones de
éste. Un ejemplo de ello es el Auto de 7 de abril de 20227¢. Si bien no resulta novedoso
su pronunciamiento, por ello su resolucién mediante Auto, reitera de forma tajante la
imposibilidad de retribuir de forma diferenciada al personal de la Administracién con
vinculo temporal y con vinculo indefinido. Lo mismo ocurre con el Auto de 18 de mayo
de 202277, nuevamente ajeno al personal estatutario, pero con razonamientos aplicables
a este colectivo. En este asunto se enjuicia si la existencia de una compensacién para
fomentar la formacién continua del personal docente y mejorar sus competencias profe-
sionales tiene cardcter de condicién de trabajo a los efectos del Acuerdo Marco y, en su
caso, si la no concesién a los trabajadores con vinculo temporal es acorde a derecho. La
contestacion es negativa, como no podia ser de otra manera.

En la sentencia de 30 de junio de 2022, asunto C-192/217 se valoran los efectos
que en el grado personal deben tener los tiempos trabajados como interino, teniendo en
cuenta que el grado personal tiene anudados efectos econémicos. En el supuesto de he-
cho el funcionario tenia atribuido un superior grado personal en el puesto ocupado con
cardcter interino que en el puesto del que, tras la superacién del consiguiente proceso
selectivo resulto adjudicatario, y solicita se le considere consolidado el ejercido con ca-
racter temporal. El Tribunal de Justicia entiende que el trato al actor, como personal con
vinculo temporal es peor que el que se le hubiera otorgado de ser personal con vinculo
indefinido, entendiendo por tanto vulnerado el Acuerdo Marco, al no poder acreditar la
existencia de razones objetivas justificativas de la diferencia de trato.

7 ATJUEde7 deabrilde2022,VPyotroscontraElliniko Dimosio,asunto C-133/21 (ECLI:EU:C:2022:294)
77 ATJUE de 18 de mayo de 2022, UC contra Ministero dell’istruzione, asunto C-450/21 (ECLI:EU:C:
2022:411)

78 STJUE de 30 de junio de 2022, D.C. contra Comunidad de Castilla y Leon (Direccion General de la
Funcién Piblica), asunto C 192/21 (ECLI:ECLI:EU:C:2022:513)

Labos, Vol. 5, No. 1, pp. 147-169 / doi: 10.20318/labos.2024.8399
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 165


https://doi.org/10.20318/labos.2024.8399
http://www.uc3m.es/labos

Lip1a DE 1A IGLESIA AzA El papel del derecho de la Unién Europea en la regulacién del trabajo del personal...

Tras esta serie de sentencias, claramente expansivas en la interpretacién del Acuer-
do Marco, resulta sorprendente la resolucién de los asuntos acumulados C-40/20 y C-
173/207, en los que se declara acorde a derecho el establecimiento de unos contratos de
investigacién temporales, sin justificacién de la temporalidad. Este supuesto es extrapo-
lable a los contratos de investigadores estatutarios, por lo que podria tener incidencia fu-
tura en la configuracién de la figura y sus contornos, permitiendo contratos temporales
sin necesidad de acreditar una causa que los justifique. En esta sentencia el tnico apar-
tado de la regulacién que no se considerd acorde al derecho de la Unién es el relativo a
la exclusién de los investigadores temporales acreditados con habilitacién cientifica para
someterse a evaluacidén con vistas a su inclusion en las listas de profesores asociados, en
contraposicién a los investigadores indefinidos, a los que se les permite.

La conclusién de esta serie de pronunciamientos es que el Tribunal de Justicia estd
tendiendo a una cierta aplicacién horizontal de la Directiva 1999/70/CE, sistema que en
algunos supuestos los Tribunales internos han decidido secundar. Como se ha sefialado®
este “activismo judicial”, genera un considerable nivel de inseguridad juridica, si bien
también es cierto que permite superar el inmovilismo interno.

Precisamente de ese inmovilismo interno se deriva la continuidad en la formula-
cién de decisiones prejudiciales en esta materia, mediante las cuales los rganos judiciales
internos parecen querer forzar las respuestas que entienden necesarias para superar las
disfunciones del sistema de derecho del personal publico interno. Asi, se observa en los
recientes planteamientos de cuestiones prejudiciales el intento de los tribunales remi-
tentes de “iluminar” al Tribunal de Justicia en sus pronunciamientos, con miras a que
estos sean mas ambiciosos. Ejemplo de esta situacién es el planteamiento de la cuestién
prejudicial del asunto C 464/21%', mediante la cual el érgano judicial remitente preten-
dia forzar una declaracién en relacién con la figura del contrato indefinido no fijo de
plantilla, al entender que no es remedio al fraude en la temporalidad, dado que supone
transformar un contrato temporal en otro contrato temporal. Tal intento se vio frustra-
do, al resolver el Tribunal de Justicia mediante Auto que el concepto de trabajador con
contrato de duracién determinada del Acuerdo Marco, engloba a todos los trabajadores,
sin establecer diferencias en funcién del cardcter publico o privado del empleador para el
que trabajan y con independencia de la calificacién de su contrato en Derecho interno.

Lo que resulta innegable es que de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se
deriva una tendencia expansionista de los derechos del personal con vinculo temporal,
dado que diversos privilegios del personal indefinido han ido decayendo en aras al prin-

7 STJUE de 15 de diciembre de 2022, Presidenza del Consiglio dei Ministri y otros, asuntos C-40/20 y
C-173/20 (ECLI:EU:C:2022:985)

% MENENDEZ SEBASTIAN, P, Alcance general y excepcional aplicacién horizontal de las Directivas
de la Unién Europea en el dmbito laboral, En: MARTINEZ MORENO, C. (Coord.), E/ personal laboral de
las Administraciones Piiblicas. Nuevos enfoques, Universidad de Oviedo, 2018, P 101

NAVARRO NIETO, E, El principio de igualdad y no discriminacién en la reciente jurisprudencia co-
munitaria, Zemas Laborales, 130, 215, P 88

81 ATJUE de 26 de abril de 2022, QL contra Universitat de Barcelona, Asunto C-464/21 (ECLI:EU:C:
2022:337)
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cipio de igualdad que el Acuerdo Marco contempla. En este sentido, los recientes autos
del Tribunal®* dejan clara tal tendencia. Pero, sorprendentemente, transcurridos mas de
treinta anos de vigencia del Acuerdo Marco, siguen surgiendo cuestiones interpretativas
sobre su vigencia, sobre todo en el dmbito del empleo publico. Asi, actualmente estin
pendientes de resolucién, al menos, las siguientes cuestiones prejudiciales, todas ellas
formuladas por 6rganos judiciales espafioles, sobre diversos aspectos del empleo ptblico
espanol: cuestién prejudicial formulada por el TS] de Galicia el 6 de junio de 2023%, re-
ferida a la figura del indefinido no fijo de plantilla, y por ello sin incidencia en el dmbito
sanitario; cuestion formulada el 12 de mayo de 2022 por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 17 de Barcelona®, en el que una interina de larga duracién insta la
exclusién de su plaza de una convocatoria para la cobertura definitiva de la misma y tal
peticién es inicialmente estimada, plantedndose si la aprobacién de la Ley 20/21% es
acorde a las previsiones del Acuerdo Marco o si supone una infraccién del mismo por
no establecer medidas que sancionen la temporalidad irregular en el 4mbito del empleo
publico, dando lugar a la transformacién en indefinidas de tales relaciones temporales;
cuestion formulada el 21 de diciembre de 2021 por el TS] de Madrid, sala social®, sobre
la naturaleza juridica de la figura del indefinido no fijo de plantilla y su acomodo a la
Directiva 1999/70/CE; cuestién de 22 de diciembre de 2021 del TS] de Madrid, sala
social®, que pivota sobre la consideracién de que no existen medidas suficientemente
disuasorias en el derecho interno espafol de la reiteracién de los vinculos temporales en
el empleo publico y la cuestién prejudicial C-159/22 formulada nuevamente por el TS]
de Madrid, sala social, el 3 de febrero de 2022%, que plantea si la legislacién espafiola
contiene medidas suficientemente disuasorias frente a la reiteracién de contrataciones
temporales en el dmbito del empleo publico.

4. Conclusiones

Las especiales complejidades del 4mbito sanitario son valoradas en los pronunciamientos
del Tribunal de Justicia, y la trascendencia del sector sanitario se constata en la multiplici-
dad de alegaciones de los Estados Miembros en las decisiones prejudiciales de este dmbito.

La afectacién de la normativa nacional por resoluciones del Tribunal de Justicia,
en la mayoria de los casos derivadas de transposiciones limitadas, parciales y tardias es
muy significativa en el caso espafiol. Asi los pronunciamientos del Tribunal de Justicia

82 ATJUE de 18 de mayo de 2022, UC contra Ministero dell’istruzione, Asunto C-450/21 (ECLI:EU:C:
2022:411)

8 Recurso de suplicaciéon 1494/21

8. C-331/22 - DG de la Funcién Publica, Generalitat de Catalunya

% Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el
empleo publico. BOE nam. 312, de 29/12/2021.

86 TP / Universidad Nacional de Educacién a Distancia, asunto C-110/22

% MP / Consejeria de Presidencia, asunto C-59/22

88 JK / Agencia Madrilena de Atencién Social de la Comunidad de Madrid, asunto C-159/22
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han supuesto una verdadera revolucién, con modificaciones de gran calado, no solo in-
terpretativas sino también normativas.

Precisamente por esta trascendencia, resulta sorprendente lo escaso de la utilizaciéon
del recurso a las exclusiones expresas del dmbito de las Directivas en liza. Es este, junto con
lo limitado del recurso al sistema de “opting out”, uno de los pocos dmbitos en los que se
constata el respeto al Ordenamiento de la Unién Europea aplicable al personal estatutario.

Las interpretaciones del Tribunal de Justicia tienen un caricter extensivo, pro-
ducen efectos no basados en Directivas, sino que tienen como base los propios textos
constitutivos. Dada la permanente busqueda por los Estados Miembros de medidas de
flexibilizacién de jornada y de soluciones creativas para lograr incrementar los tiempos
de trabajo de este colectivo, su trascendencia es esencial. Este cardcter extensivo se acre-
dita en el régimen del personal médico en formacién, excluido del 4mbito de aplicacién
de la Directiva, pero sometido a la misma por el Tribunal de Justicia, al establecer que
las Directivas son desarrollos de las previsiones del TFUE. Dada la incidencia que del
Ordenamiento comunitario y la interpretacién del Tribunal de Justicia de los cémputos
de trabajo, con la correlativa necesidad de ampliar plantillas, la basqueda por las Admi-
nistraciones Puablicas de tiempos de trabajo que pudieran quedar al margen del cémputo
global de jornada solo ha podido ser limitada por esta via.

La permanente vulneracién del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién deter-
minada y la reincidencia en el establecimiento de criterios discriminatorios entre el perso-
nal con vinculo fijo y con vinculo temporal es un vicio que la Administracién espanola, en-
tre otras, se empefia en reiterar. Como en muchos otros aspectos, la normativa de la Unién
Europea se ha adelantado a la nacional en el régimen del personal estatutario, evidencia de
ello son las adaptaciones forzadas por los pronunciamientos del Tribunal de Justicia.

La patolédgica utilizacién espafola del recurso a la contratacién temporal es una
distorsién significativa del sistema. Las justificaciones pivotan entre las referidas al equi-
librio financiero, las limitaciones a la contratacién durante la época de la crisis financiera
y el cardcter prioritario del Derecho a la Salud, pero con independencia de la argumenta-
cién que se utilice, la precariedad en este sector persiste. Si bien en la mayoria de los casos
sometidos al Tribunal de Justicia se ha estimado la correspondiente cuestién prejudicial,
considerando que la prictica o regla estatal cuestionada era contraria al Ordenamiento
Europeo, y pese a lo reiterado de las condenas, la coyuntura no ha mejorado.

La sucesién de pronunciamientos condenatorios en esta materia ha dado lugar por
parte de la Administracién espanola a modificaciones en los vinculos tendentes a “ador-
nar” el incumplimiento de las previsiones de la cldusula 5 del Acuerdo Marco. Asi, el
recurso mayoritario ha sido la creacién de plazas estructurales con transformacién de los
vinculos temporales en vinculos de interinidad. Pero este sistema ya habia sido criticado
expresamente por el Tribunal de Justicia, al constatar que supone sustituir un vinculo
temporal por otro igualmente temporal.

La realidad es que desde el derecho interno no se han establecido sistemas reales de
consolidacién que permitan superar el abusivo recurso a la temporalidad en el colectivo,
ni se han tomado las medidas perfiladas por la cldusula 5 del Acuerdo Marco.
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La Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccién de la
temporalidad en el empleo publico ha pretendido la superacién de esta situacién, pero
el hecho de que su disposicién final segunda mantuviese la vigencia de la vacatio legis de
un afo contemplada en la disposicién final segunda del Real Decreto Ley 14/21 no es
un comienzo muy prometedor para este proceso.

Las diversas Comunidades Auténomas han convocado procesos de consolidacién
en relacién con su personal estatutario, pero las dudas que el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n® 17 de Barcelona ha expresado en la cuestién prejudicial del asunto
C-331/22 tienen plena vigencia en el momento actual:

sInfringen los procesos de consolidacién la cldusula quinta del Acuerdo Marco al
dejar de sancionar los abusos producidos respecto de los empleados publicos temporales
que hayan superado dichos procesos selectivo, cuando la superacién de dicho proceso
selectivo no es una medida sancionadora?

;La omisién legislativa de no contemplar una conversién en contrato indefinido
de una sucesién de contratos de trabajo de duracién determinada o de prolongacién
abusiva de un contrato temporal, infringe la cldusula 5 del Acuerdo Marco?

La doctrina del Tribunal Supremo conforme a la cual la sancién una situacién de
abuso de temporalidad puede consistir simplemente en mantener al empleado publico
victima del abuso en el régimen de precariedad hasta que la Administracién empleadora
determine si existe una necesidad estructural y convoque los correspondientes procesos
selectivos, sinfringe la cldusula quinta del Acuerdo Marco?.

La resolucién de esta cuestién prejudicial resultard imprescindible para determi-
nar la configuracién futura del personal estatutario.
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Resumen: La regulacién de la proteccién por desempleo en el Derecho de la Unién Euro-
pea se ha configurado sobre una técnica de coordinacién que no acttia sobre el
contenido de cada una de las legislaciones nacionales en busca de una legisla-
cién uniforme, sino en el establecimiento de unas reglas de actuacién que aco-
modan dichas regulaciones nacionales con la garantia de la libre la circulaciéon
de trabajadores. No obstante, pese al esfuerzo regulador, estas disposiciones
presentan en ocasiones ciertas disfunciones. Este trabajo se adentra en el estu-
dio de las disposiciones particulares aplicables a la prestacién por desempleo
contenidas en los Reglamentos de coordinacién y sus propuestas de modifica-
cién, poniendo de relieve aquellos aspectos que suscitan mayor controversia y
una mayor complejidad a la hora de su aplicacién.
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Abstract: Unemployment regulation in European Union has been configured on a coor-
dination technique that doesnt act on the content of each of the national legis-
lations searching an uniform legislation, but setting rules to accommodate na-
tional regulations with the guarantee of free movement of workers. Despite the
regulatory effort, these provisions sometimes present certain dysfunctions. This
work analyzes the particular provisions applicable to unemployment benefits
contained in the EU Regulation and their modification proposals, highlighting
most controversial aspects and proposing alternatives to improve them.
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Jost MaNUEL Pazd ARGIBAY Desafios en materia de desempleo en la reforma de los Reglamentos de la UE...
1. Introduccién

La regulacién de la proteccién por desempleo en el Derecho de la Unién Europea se ha
construido sobre la base de una técnica de coordinacién que no actda sobre el contenido
de cada una de las legislaciones nacionales en busca de una legislacién uniforme'. Su
mision es el establecimiento de una serie de reglas de actuacién sobre aquellas cuestiones
cuyo conflicto aplicativo pueda afectar o condicionar la libre circulacién de los trabaja-
dores. Esta es, en definitiva, la finalidad dltima de este corpus normativo, evitar que el
desplazamiento de trabajadores entre los Estados miembros pueda implicar algiin tipo de
penalizacién sobre sus derechos de Seguridad Social, tanto sobre los ya adquiridos, como
también sobre aquellos otros que se encuentran en proceso de adquisicién.

Sin embargo, pese al esfuerzo regulador, estas disposiciones presentan en ocasio-
nes un dificil acomodo, por un lado, con el principio de libre circulacién de trabajadores
y, por otro, con las distintas regulaciones nacionales de la prestacién por desempleo, en
las que siguen subsistiendo elementos que denotan su marcado cardcter territorial. Estas
distorsiones han suscitado ciertas reticencias por parte de algunos Estados miembros a
la hora de su aplicacién, lo que ha requerido un incansable papel corrector y clarificador
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®.

En este trabajo se aborda, con la amplitud que el formato permite, el estudio de
las disposiciones particulares aplicables a la prestacién por desempleo contenidas en los
Reglamentos de coordinacién, poniendo de relieve aquellos aspectos que suscitan mayor
debate interpretativo y una mayor complejidad aplicativa’. Las reglas de totalizacién de
periodos y el cdlculo de la prestacién, los criterios para la exportacién de la prestacién
y su posible prérroga, las particularidades en el acceso a la prestacién por desempleo de
los trabajadores fronterizos y de aquellos otros que, sin tener la condicién de fronterizos,
residen en un Estado miembro distinto del competente, etc., son analizadas en este tra-
bajo, ofreciendo sugerencias de mejora al respecto.

La propuesta de la Comisién para la modificacién de los Reglamentos de coor-
dinacién (2016)%, asi como las propuestas del Parlamento y del Consejo de la Unién
Europea para la modificacién de las normas en materia de coordinacién de la Seguridad

" El Profesor Miranda Boto defiende el término “articulacién”, mds acorde con la técnica empleada y
menos dado a confusién con otros mecanismos. MIRANDA BOTO, José Maria, El estadio previo: Algunos
problemas terminolégicos de la Seguridad Social Comunitaria, En: SANCHEZ-RODAS NAVARRO, Cris-
tina (Coord.), El Reglamento Comunitario 1408/71. Nuevas cuestiones, viejos problemas, Murcia, Ediciones
Laborum, 2008, pp. 13 y ss.

> Vid. MIRANDA BOTO, José Maria, El papel del Tribunal de Justicia en la construccién del acervo
social de la Unidn europea, Revista del Ministerio de empleo y Seguridad Social Namero 102, 2013, pp. 17 y ss.

3 En detalle PAZO ARGIBAY, José Manuel, La proteccion por desempleo en el Derecho de la Unién Europea.
Especial atencion a los pronunciamientos del Tribunal de Justicia, Madrid, Ediciones Cinca, 2021.

4 Propuesta de la Comisién Europea por la que se modifican el Reglamento (CE) n° 883/2004, sobre la
coordinacién de los sistemas de Seguridad Social, y el Reglamento (CE) n° 987/2009, por el que se adoptan
las normas de aplicaciéon del Reglamento (CE) n° 883/2004. Estrasburgo, 13.12.2016.
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Social (2019 y 2021)° tienen también cabida en este estudio. De su anilisis cabe poner
ya inicialmente de manifiesto el claro esfuerzo en equilibrar la carga econémica entre
los Estados que intervienen en la prestacién. La propuesta de unas nuevas reglas para la
determinacién de la legislacién aplicable, el reconocimiento y el pago de la prestacién
ayudardn a suavizar los recelos con los que los Estados miembros asumen en la actuali-
dad este tipo de prestaciones. Sin embargo, otros aspectos de especial importancia para
garantizar la libre circulacién de las personas beneficiarias de la prestacién por desempleo
quedan al margen en estas propuestas de modificacién.

2. La regla de totalizacién de periodos aplicable a la prestacién por desempleo en el
Reglamento (CE) n° 883/2004 y su propuesta de modificacién

Las disposiciones relativas a la totalizacidn de la prestacién por desempleo se encuentran
reguladas en el articulo 61 del Reglamento (CE) n° 883/2004. En su apartado primero
establece que la institucién competente de un Estado miembro cuya legislacién subordi-
ne la adquisicién, conservacién, duracién o recuperacién del derecho a las prestaciones
al requisito de haber cubierto periodos de seguro, empleo o actividad por cuenta propia
tendrd en cuenta, en la medida necesaria, los periodos de seguro, empleo o actividad por
cuenta propia cubiertos bajo la legislacién de cualquier otro Estado miembro como si se
hubieran cubierto bajo la legislacién que dicha institucién aplica®.

Seguidamente, en su apartado segundo, el articulo 61 contiene una particular
regla de fijacién al territorio al condicionar los efectos de la totalizacidn, regulados en el
apartado primero, al hecho de que el interesado acredite en tltimo lugar, con arreglo a la
legislacién ante la cual solicita prestaciones, periodos de seguro, empleo o actividad por
cuenta propia.

Lo paraddjico es que no contiene el Reglamento (CE) n° 883/2004 mencién
alguna acerca de la duracién minima exigible a este Gltimo periodo cubierto bajo la
legislacién de la institucién ante la que se solicita la prestacién. Por tanto, nada impe-
dirfa que una persona desempleada pueda percibir una prestacién por desempleo en el
tltimo Estado miembro acreditando ante su institucién competente apenas unos dias de
empleo o actividad bajo su legislacién. En consecuencia, este Estado miembro quedaria

> Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifica el Reglamento
(CE) n° 883/2004 relativo a la coordinacién de los sistemas de Seguridad Social y el Reglamento (CE) n°
987/2009 por el que se establece el procedimiento de desarrollo del Reglamento (CE) n° 883/2004. Bruse-
las, 25.03.2019 y Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifica el
Reglamento (CE) n° 883/2004 relativo a la coordinacién de los sistemas de Seguridad Social y el Reglamen-
to (CE) n° 987/2009 por el que se establece el procedimiento de aplicacién del Reglamento (CE) n° 883/
2004. Bruselas, 17.12.2021.

¢ Al respecto, el articulo 61 matiza que, cuando la legislacién aplicable supedite la concesién de determina-
das prestaciones al cumplimiento de periodos de seguro, no se tendrdn en cuenta los periodos de empleo o de
actividad por cuenta propia cumplidos bajo la legislacién de otro Estado miembro, salvo en caso de que dichos
periodos se hubieran considerado periodos de seguro de haberse cumplido con arreglo a la legislacién aplicable.
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obligado a totalizar, reconocer, calcular y asumir el coste de una prestacién por desem-
pleo por la que, previamente, apenas ha recibido aportacién alguna, via cotizaciones, por
parte de la persona beneficiaria, cuestién que ha despertado no pocos recelos por parte
de los Estados miembros.

En un intento de atenuar dichos recelos, y con la intencién de establecer cierto
equilibrio econémico entre los Estados intervinientes en la totalizacién, la propuesta de
reforma de los Reglamentos del ano 20167 propone que esta quede supeditada al hecho
de que el interesado haya cubierto en tltimo lugar un periodo minimo de tres meses de
seguro, empleo o actividad por cuenta propia con arreglo a lo dispuesto en la legislacién
con arreglo a la cual se solicitan las prestaciones®.

En el caso de que la persona desempleada no cumpla este requisito por ser el pe-
riodo acreditado inferior a tres meses, tendrd derecho a las prestaciones por desempleo
con arreglo a la legislacién del Estado miembro en el que haya cubierto anteriormente
dichos periodos en las condiciones y con arreglo a las limitaciones establecidas en un
articulo de nueva creacién, el 64 bis, que dispone para estos supuestos que el Estado
miembro a cuya legislacién haya estado sujeta anteriormente la persona desempleada pa-
sard a ser competente para abonar las prestaciones por desempleo. Estas serdn abonadas
con cargo a la institucién competente durante el periodo establecido en el articulo 64,
apartado 1, letra ¢), relativo a la exportacién de la prestacion, si la persona desempleada
se pone a disposicién de los servicios de empleo del Estado miembro donde haya estado
asegurado en ultimo lugar y cumple las condiciones que establezca la legislacién de dicho
Estado miembro.

No obstante, ese equilibrio econémico que pretendia establecer la propuesta de la
Comisién del afio 2016 ha parecido excesivo, teniendo en cuenta las propuestas del Par-
lamento Europeo y del Consejo de los afos 2019 y 2021 donde se reduce dicho periodo
de seguro, empleo o actividad por cuenta propia previa de tres meses a uno, si bien se
exige aqui de manera ininterrumpida.

3. El célculo de la prestacién por desempleo en el Reglamento (CE) n° 883/2004 y

su total ausencia en la propuesta de modificaciéon

Por lo que respecta a las disposiciones relativas al cdlculo de la prestacién por desempleo,
estas se encuentran reguladas en el articulo 62 del Reglamento (CE) n° 883/2004. Su
apartado primero establece que la institucién competente de un Estado miembro cuya
legislacién disponga que el cilculo de las prestaciones se base en la cuantia de la retri-
bucién o de los ingresos profesionales anteriores tendrd en cuenta, exclusivamente, el

7 Cit. Propuesta Comisién 13.12.2016.

8 En palabras de la propia Comisidén “Se cree que la opcién preferida garantizard una relacién mds estre-
cha entre las instituciones competentes para proporcionar las prestaciones por desempleo y dard lugar a unos
ahorros de posiblemente 41 millones EUR, si bien con una distribucién de costes dispar entre los Estados
miembros”. Ibidem.
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sueldo o los ingresos profesionales percibidos por el interesado con motivo de su tltima
actividad como trabajador por cuenta ajena o propia con arreglo a dicha legislacién. De
esta manera, la base sobre la que debe calcularse la prestacién serd la del empleo o activi-
dad desarrollado en ultimo lugar’.

En su apartado segundo, el articulo 62 establece idéntica regla de aplicacién en
aquellos supuestos en los que la legislacién que aplique la institucién competente prevea
un periodo de referencia determinado para establecer la retribucién que servird de base
al célculo de las prestaciones, siendo irrelevante que el interesado haya estado sujeto
durante la totalidad o una parte de ese periodo a la legislacién de otro Estado miembro.

Siendo asi, a tenor de lo dispuesto en el articulo 62.2 del Reglamento, resultan
irrelevantes a efectos del cdlculo de la prestacidn las retribuciones percibidas en otros Es-
tados miembros en los que se haya prestado servicios con anterioridad, incluso en aque-
llos supuestos en los que la legislacién nacional prevea el cdlculo tomando un periodo
como referencia y este periodo alcance periodos de actividad en otros Estados.

Ahora bien, a la vista del pronunciamiento del Tribunal de Justicia en su sentencia
ZP", esta Gltima apreciacién debe tomarse, cuando menos, con cierta cautela''. En ella,
el Tribunal parece habilitar la posibilidad de que puedan tenerse en cuenta otros periodos
cubiertos bajo la legislacién de otros Estados miembros si estos son necesarios a efectos
de completar el periodo de referencia exigido, al establecer que “si bien la legislacién de
un Estado miembro puede definir un periodo de referencia para determinar la retribu-
cién que sirva de base para el cdlculo de las prestaciones, los periodos durante los cuales
el interesado estuvo sujeto a la legislacién de otro Estado miembro deben ser tenidos en
cuenta a efectos de dicho periodo de referencia”, concluyendo que “la no consideracién
de la referida retribucién porque, durante una parte del periodo de referencia previsto
por el Estado miembro de que se trata a efectos del cdlculo del importe de la prestacién
por desempleo, el interesado haya estado sujeto a la legislacién de otros Estados miem-
bros provoca que un trabajador que haya hecho uso de su derecho a la libre circulacién
sea objeto de un trato menos favorable que aquel que haya desempenado toda su activi-
dad profesional exclusivamente en ese tinico Estado miembro”.

Dado que este pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea se
produjo en enero de 2020, ni la propuesta de modificacién del Reglamento de la Comi-
sién del afo 2016, ni la del Parlamento Europeo y del Consejo del ano 2019 contemplan
apreciacién alguna respecto de las reglas para el cilculo de la prestacién por desempleo.
Sin embargo, pese a ser ya conocida, tampoco la propuesta del Parlamento Europeo y
del Consejo del ano 2021 contempla modificacién alguna en la regulacién del articulo
62 en la linea interpretativa expuesta.

? El célculo de la prestacion se hace sobre la base de la “remuneracién perdida”. SERRANO GARCIA,
Juana Maria, Trabajadores comunitarios y Seguridad Social, Albacete, Altabdn Ediciones, 2005, p. 89.

10 STJUE de 23 de enero de 2020 (asunto C-29/19, ZP).

1" PAZO ARGIBAY, José Manuel, El cdlculo de la prestacién por desempleo a la luz de la reciente Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 23 de enero de 2020, ZP, asunto C-29/19, E-Revista
Internacional de la Proteccién Social, Volumen 5, Ntmero 1, 2020.
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4.Laexportacién dela prestacién por desempleo en el Reglamento (CE) n° 883/2004
y su propuesta de modificacién

La exportacién de la prestacién por desempleo ofrece a la persona desempleada la posibi-
lidad de desplazarse a otro Estado miembro en busca de un nuevo empleo conservando,
aunque limitada en el tiempo, su percepciéon'®. A la limitacién en el tiempo senalada se
suma el hecho de que, tanto este desplazamiento como la correspondiente exportacién
de la prestacién por desempleo, se encuentra sujeta a unos requisitos formales y tempo-
rales, que dan cuenta del cardcter territorial que sigue impregnando esta prestacién'.

Su regulacién se contempla en el articulo 64 del Reglamento, en el que se establece
que la persona desempleada que cumpla los requisitos de la legislacién del Estado miem-
bro competente para tener derecho a prestaciones y que se desplace a otro Estado miembro
para buscar un empleo, conservard su derecho a prestaciones por desempleo en metélico',
si bien, como se ha indicado, este derecho estd sujeto a ciertas condiciones y limites.

En primer lugar, como se ha senalado, el Reglamento (CE) n° 883/2004 condi-
ciona la exportacién de las prestaciones a que el motivo del desplazamiento a otro Esta-
do miembro sea para realizar en él una bisqueda de empleo, estableciendo una serie de
requisitos que debe cumplir la persona desempleada que quiera ejercer su derecho a la
exportacién de prestaciones. Unos deben cumplirse en el Estado de origen y otros en el
Estado de acogida.

Por un lado, debe registrarse como demandante de empleo antes de su salida y po-
nerse a disposicién de los servicios de empleo del Estado miembro competente durante
un plazo minimo de cuatro semanas', aunque los servicios o instituciones competentes
pueden autorizar la salida antes de dicho plazo. Guarda silencio el Reglamento (CE)
n° 883/2004 acerca de los supuestos que permitirfan esta salida prematura'®. Tan solo
la Recomendacién U2 contempla una circunstancia que posibilitaria una salida antes
de dicho plazo, permitiendo a la persona que se encuentra en situacién de desempleo

2 Lo que en palabras de Novales Bilbao implica una “supresion limitada de las cldusulas de residencia”.
NOVALES BILBAO, Alfredo, La coordinacién de la proteccién por desempleo en los Reglamentos de
Coordinacién de la UE y su reforma, Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, NG-
mero 142, 2019, p. 110.

13 Arrieta Ididkez llama la atencién acerca de la “naturaleza territorial ” de las prestaciones por desempleo.
ARRIETA IDIAKEZ, Francisco Javier, La coordinacién de los sistemas de Seguridad Social en el 4mbito de
la Unién Europea, En: ARRIETA IDIAKEZ, Francisco Javier (Coord.), La Seguridad Social aplicable a los
espanoles en el exterior y retornados, Navarra, Editorial Aranzadi, 2014, p. 218.

14 Tanto las “contributivas” como las “asistenciales”, SANCHEZ — RODAS NAVARRO, Cristina, Tra-
bajadores transfronterizos y prestaciones por desempleo: un ejemplo de préxis legislativa mejorable, En:
ROALES PANIAGUA, Esperanza (Dir.), Buenas pricticas juridico procesales para reducir el gasto social (I1),
Murcia, Ediciones Laborum, 2014, p. 93.

1> A contar desde el inicio de la situacién de desempleo y sin que sea exigible su cardcter ininterrumpido,
tal y como estableci6 el Tribunal de Justicia en su Sentencia Rydergard. STJUE de 21 de febrero de 2002,
(asunto C-215/00, Rydergard).

' Tampoco lo hace el Reglamento (CE) n° 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
septiembre de 2009, de aplicacién. DO Ne 1.284/1, de 30 de octubre de 2009.
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total, y que cumple todos los demds requisitos para la exportacién de la prestacién, que
acompafe a su conyuge o pareja de hecho que haya aceptado un empleo en un Estado
miembro distinto del Estado competente'. En esta linea, seria conveniente desarrollar
normativamente esta posibilidad que ofrece el articulo 64, evitando asi su discrecionali-
dad en manos de cada uno de los Estados miembros, tipificando los supuestos que per-
mitirfan una salida del Estado competente antes de este plazo minimo de cuatro semanas
de puesta a disposicion.

Una vez en el Estado de destino, la persona desempleada debe registrarse como
demandante de empleo en los servicios de empleo del Estado miembro de acogida y so-
meterse a los procedimientos de control que tenga establecidos. Se considerard cumplido
este requisito si se procede segun lo indicado dentro de los siete dias siguientes a aquel en
que dejé de estar a disposicién de los servicios de empleo del Estado competente.

En lo concerniente a la duracién de la prestacion exportable, el Reglamento (CE)
n° 833/2004 establece periodo de tres meses'®. Esta duracién comenzard a computarse
a partir de la fecha en la que la persona desempleada haya dejado de estar a dis