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PREAMBULO

En la reunion de Catedraticos andaluces de Derecho del Trabajo y Seguridad
Social se tomd la decision de confiar en la Universidad de Huelva para la
organizacion de las XXXV Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del
Trabajo y Relaciones Laborales, dedicandolas al analisis de la libertad de circulacion
dentro de la Unioén Europea. De esta manera los dias 15 y 16 de diciembre de
2016 tuvo lugar en Huelva el evento bajo la denominacion de “Libre circulacion de
trabajadores en la Union Europea. Treinta afios en la Union”, pudiendo asi acoger
esta Universidad a buena parte de la doctrina laboral andaluza, asi como de otros
rincones de Espafia y de las mas diversas Universidades.

El objetivo era volver a analizar una tematica que podemos llamar clasica
dentro del Derecho del Trabajo, la libertad de circulacion, tema elegido para
celebrar de alguna manera la coincidencia con el treinta aniversario del acceso
de nuestro pais a la Union Europea, asi como las distorsiones que a buen seguro
van a plantearse como consecuencia del brexit inglés. Ciertamente se trata de un
tema, en buena medida, resuelto tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial, pues
pocos han sido los aspectos y cuestiones que no han sido ampliamente analizados
por doctrina y jurisprudencia, pero nunca viene mal volver sobre nuestros pasos y
volver a plantear nuevas hipotesis.

Esta jornada se celebro en unas instalaciones emblematicas de la ciudad de
Huelva, la “Casa Colon”, que ha dado cobertura a los eventos culturales mas
importantes de esta ciudad. Las instalaciones fueron cedidas por el Ayuntamiento
a quien debemos agradecer su cortesia e implicacion en la celebracion. De
otro lado, ha de resaltarse que sin la ayuda del Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, alma de estas jornadas, al igual que de las treinta y cinco anteriores
y cuyo personal siempre ha hecho posible el mas antiguo de los eventos de la
doctrina laboral espafiola. Creo conveniente personalizar esta implicacion en su
Presidente, Don Angel Javier Gallego Morales, que en una época de dificultades
economicas ha sabido mantener, sin el mas minimo asomo de duda, estas Jornadas.
A ello habra ayudado su condiciéon de avezado laboralista. De otro lado, también
es de agradecer la implicacion de la Universidad de Huelva, especialmente de su
Rector, Don Francisco Ruiz Mufioz, quien pese a su condicion de paleontdlogo
(muy alejado del Derecho del Trabajo, pues), se dejo convencer por su Secretario
General, quien suscribe estas lineas, de la relevancia de las Jornadas Universitarias
Andaluzas, no sélo en el panorama universitario andaluz, sino nacional. Por ultimo,
es necesario sefialar a la actuacion de los miembros del Departamento de Derecho
Publico y Derecho del Trabajo, que no sélo participd en las discusiones y aportd
comunicaciones a las jornadas, sino que ayudd en su organizacion y acogié en
nuestra ciudad a todos los participantes en las mismas.

En cuanto al tema monografico elegido, la libertad de circulacidon, poco
cabe sefalar desde la perspectiva de su relevancia e interés. La Unién Europea
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es mucho mas que una eventual reunion de diferentes paises con un objetivo
meramente econémico. Se basa en un conjunto de libertades que son absolutamente
incuestionables, y una de ellas, es la libertad de circulacion de personas y
trabajadores. Es una de las piedras angulares de la condicion de ciudadano de la
UE, consecuencia directa de la propia Union. Su fundamentacion juridica reside
en los Articulos 3, apartado 2, del Tratado de la Unién Europea (TUE); articulo 21
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE); titulos IV y V del
TFUE; y articulo 45 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea. Tiene una repercusion social de enorme importancia y un aspecto laboral
de primer orden, la circulacion de trabajadores y como consecuencia la igualdad
de trato respecto de los nacionales. Se trata, por tanto, de una cuestion de crucial
importancia y como era de esperar el llamamiento efectuado por el CARL a la
participacion en estas jornadas fue seguido ampliamente, consiguiendo una notable
asistencia de publico, verdaderamente interesado, a las mismas.

Las Jornadas dieron comienzo con una conferencia inaugural a cargo de Don
Joaquin Nieto Sainz, Director de la Oficina de la OIT para Espafia, y dedicada a
“El futuro del trabajo. Perspectiva de la OIT”. En ella se plantea un andlisis de los
principales problemas que en la actualidad tiene el ordenamiento laboral desde
una perspectiva de caracter general. Lamentablemente la interesante conferencia
inaugural no ha podido pasarse al texto de este volumen.

La primera de las ponencias correspondio al Profesor Jos¢ Manuel Gomez
Muiloz, y versé sobre “La libre circulacion de trabajadores en el contexto europeo
actual”. La ponencia supone un esfuerzo para concretar los aspectos esenciales de
esta interesante cuestion. Comienza con un analisis de la evolucion de la libertad de
circulacion. Dedica la mayor parte del espacio disponible para estudiar los grandes
conceptos que se han producido en este ambito: desde la configuracion misma de
trabajador a los efectos de la libertad de circulacion, hasta la incidencia de este
concepto en cuestiones tan relevantes como el mercado de trabajo o el empleo, y la
incidencia en relacion a los derechos sociales de los trabajadores. En el tramo final
de la ponencia se analizan los posibles efectos que desde el punto de vista de la
libertad de circulacion representa el brexit. Sin lugar a dudas, una buena ponencia
destinada a aclarar diferentes cuestiones en el entorno de la libertad de circulacion.

La segunda de las ponencias fue defendida por el Profesor Juan Antonio
Maldonado Molina, y se dedico a la “Libertad de circulacion y proteccion social”.
El habitualmente atinado profesor granadino fue fiel a lo que de €l se esperaba, pues
desarroll6 una extraordinaria ponencia sobre la cuestion, centrandose, como es obvio
en el tema de la coordinacion en materia de Seguridad Social, una de los principales
instrumentos que favorece la libertad de circulacion de los trabajadores y que esta
dirigido a permitir que los trabajadores no pierdan los derechos de Seguridad Social
adquiridos en un determinado Estado de la Unién, cuando pasan a trabajar a otro
pais diferente, pudiendo también exportar las prestaciones de Seguridad Social.
Debemos destacar que apenas dos dias antes del comienzo de las jornadas, el 13
de diciembre del pasado 2016, la Comisién anuncié una propuesta de reforma del
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Reglamento 883/2004, Propuesta de gran trascendencia, pues supone una profunda
alteracion de elementos fundamentales en materia de coordinacion. Pues bien, el
Profesor Maldonado, con apenas dos dias de margen, adapt6 el texto original de su
ponencia, entregada hacia tiempo, a las anunciadas modificaciones; ejemplo de su
magnifico hacer, que debe ser compensado con nuestro agradecimiento. Su estudio
parte de las grandes cifras en materia de coordinacion, centrandose en los datos
de nuestro pais, relativos a cuantos ciudadanos de otros Estados han disfrutado y
disfrutan de prestaciones gestionadas por nuestro pais, destacando sobre el resto
la colonia rumana. A partir de ahi se centra en el principal problema técnico en
materia de coordinacion: la determinacion de cual es la legislacion de Seguridad
Social aplicable a los trabajadores afectados por la normativa comunitaria de
coordinacion. Dado que el objetivo de las reglas de coordinacion es dar seguridad
al emigrante, es logico que el principio general sobre el que gira todo el sistema
sea el de que solo la normativa de un Estado sea de aplicacion, siendo de enorme
relevancia conocer bien las reglas para la determinacion de cuél sea dicho Estado
competente. En el trabajo se analizan detalladamente los principios rectores de
la coordinacion, especialmente el de totalizacion, exportabilidad de prestaciones
y el principio de igualdad de trato. Los tres garantizan la libertad de circulacion,
los dos primeros pues permiten que la libre circulacion no se obstaculice por la
pérdida de los derechos adquiridos en materia de Seguridad Social; y el de igualdad
de trabajo evita las penalizaciones que pudieran aplicarse por pertenecer a otra
nacionalidad diferente. Hay un estudio del campo de aplicacion, en sus distintas
variantes, en el que yo destacaria fundamentalmente el analisis del &mbito objetivo
y especialmente de la discusion sobre si resultan o no de aplicacion las reglas de
coordinacion en la materia de asistencia social y dependencia. El meritorio trabajo
finaliza con un detallado estudio de las reglas aplicables en cada prestacion en
concreto, resumiendo asi los principales efectos practicos de esta regulacion. Para
terminar, destacar la referencia a la problematica en materia de coordinacion cuando
existen convenios bilaterales entre estados de la UE, en este caso la regla general
es la de que la aplicacion de las disposiciones comunitarias no puede suponer una
disminucion de las prestaciones concedidas por la legislacion de un pais miembro,
por lo que hay una cierta subsistencia de tales Convenios Bilaterales.

La tercera y ultima de las ponencias de las jornadas fue elaborada por la
Profesora Maria Luisa Rodriguez Copé, de la Universidad de Cordoba, y se dedicaba
a la “Inmigracion econdmica extra-UE: algunos aspectos claves de la politica de
gestion de flujos migratorios en la Union”. Se trata de una cuestion de especial
interés, pues uno de los argumentos basicos del brexit ha sido justamente la vision
critica britanica hacia la politica comtin migratoria en la UE; y ello pese a que la
politica comunitaria vigente apuesta por una inmigracion muy controlada y en modo
alguno de puertas abiertas. Respecto de esta politica comun, hemos de recordar que
ha de partirse de una afirmacion fundamental, que no es otra que, en cuanto al trato
juridico de los ciudadanos extracomunitarios, al no tener por definicion la cualidad
de nacionales de un Estado miembro, estan sujetos a una serie de condicionantes
para entrar en la Unidn, desplazarse y desempefiar actividades laborales. En
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esta ponencia se realiza un analisis evolutivo de cual ha sido la politica comun
de inmigracion, tomando como punto de partida el analisis del régimen juridico
generado por el espacio Schengen, que ha implicado, desde su entrada en vigor
en 1995, Schengen ha permitido suprimir los controles en las fronteras interiores
entre los Estados miembros de la UE, creando una unica frontera exterior donde
se efectian los controles de entrada en el territorio con arreglo a procedimientos
idénticos; se han adoptado normas materia de visado, o derecho de asilo. Se analiza
el derecho originario desde la perspectiva de esta cuestion y se sefialan cuales han
sido los principales hitos en esta evolucion: los sucesivos programas de Tampere
(1999-2004); La Haya (2005-2009) y Estocolmo (2010-2014). A continuacién, la
ponencia realiza un analisis sobre los instrumentos de armonizacion de la politica
comun europea: las condiciones de entrada y permanencia del inmigrante econémico
no residente en un Estado miembro, sefialando las principales cuestiones relativas
al acceso y permanencia en el mercado de trabajo, la lucha contra la inmigracién
irregular, la politica de integracion social de los inmigrantes, el estatuto del
residente de larga duracion y la reagrupacion familiar. En todos estos elementos
se analizan las principales regulaciones comunitarias sobre la materia, indicando
cuales han sido los principales problemas juridico-interpretativos. En definitiva, un
trabajo de especial interés y valia.

Pero las Jornadas Universitarias Andaluzas han venido incorporando, junto
a las ponencias, un conjunto seleccionado de ponencias, que han ayudado a la
discusion juridica. Las Jornadas celebradas en Huelva no han sido una excepcion.
En total se aceptaron y presentaron un total de 14 comunicaciones distribuidas
de la siguiente manera: siete comunicaciones a la primera ponencia, cuatro
comunicaciones a la segunda ponencia y tres a la tercera de las ponencias. El
conjunto de las comunicaciones supuso un importante elemento de debate en estas
Jornadas, pues junto a los analisis de caracter general que suponen las ponencias,
las comunicaciones supieron centrarse en temas puntuales de enorme relevancia,
contribuyendo al éxito de las jornadas al poder aportar visiones mucho mas
especificas sobre la libertad de circulacion. Bien podemos decir que el nivel de
debate fue especialmente interesante en los tres ambitos en los que se centraron.

Como es logico, entre todas las comunicaciones, todas de primer nivel, ha de
destacarse a las que resultaron premiadas con el Premio a la mejor comunicacion
ex aequo las comunicaciones de los profesores Miguel Angel Almendros Gonzalez,
titulada “Libre circulacion, derecho de residencia y acceso a prestaciones sociales”
y Esther Guerrero Vizuete, “La busqueda de empleo por los trabajadores migrantes
y su proteccion social” (ambas de la segunda ponencia). Decidiéndose otorgar un
primer accésit a Francisco Vigo Serralvo por su comunicacion “La coordinacion
comunitaria en materia de colocacion de desempleados. Especial referencia al
plan EURES y su revision por parte del Reglamento Europeo 2016/589”; asi como
otorgar un segundo accésit a Luis Angel Triguero Martinez, por su trabajo “La
ordenacion comunitaria de los flujos migratorios: entre la seleccion de mano de
obra y la proteccion del mercado laboral”. De las cuatro premiadas destaca que



PREAMBULO 13

se otorgaron premio a todas las comunicaciones de la segunda ponencia, lo que
evidencia que los principales problemas interpretativos planteados se han producido
fundamentalmente en el ambito de la proteccion social y en la coordinacion de
Seguridad Social.

En cuanto al resto de las comunicaciones presentadas, tal como hemos
sefialado, la primera de las ponencias recibio siete de ellas, dato que confirma
que la primera de las ponencias era la de caracter mas general. En el debate se
plantearon cuestiones de enorme interés como plantear la regulacion comunitaria
del despido colectivo como un instrumento cuyo fundamento reside en el interés de
la Unién Europea de incidir en el funcionamiento del mercado interior de empleo y
en su principio de libre circulacion, impidiendo que las diferentes regulaciones de
los paises miembros puedan incidir negativamente en el funcionamiento de dicho
mercado. Desde este punto de vista, la regulacion comunitaria no s6lo pretende
reforzar la proteccion de los trabajadores frente al despido colectivo, sino también
impedir que las diferencias de regulacion en los paises que conforman la Unién
Europea incida negativamente en el funcionamiento del mercado interior, de
manera que se evite que las empresas dejen de invertir en un pais o se retiren
del mismo con objeto de eludir sus procedimientos en materia de reduccion de
personal o cierres de empresa, implantdndose en otros paises cuya regulacion sea
mas favorables para las empresas. Se llega asi a la conclusion de que la evolucion
normativa espafiola en materia de despido colectivo tras las reformas legislativas
desarrolladas es contraria a este objetivo vinculado al correcto funcionamiento del
mercado, y que aiin se mantenga un modelo de regulacion que facilite y favorezca,
en la practica juridica, la expulsion de los trabajadores en supuestos de crisis y
reorganizacion del sistema productivo.

También se abordd el tema de la libre circulacion desde la perspectiva del
envejecimiento de la poblacion. Se plantea la posibilidad de que la transferencia
de poblacion de uno a otro pais, consecuencia de la libertad de circulacion sea un
interesante paliativo a los efectos del envejecimiento de la poblacion activa, de
manera que los flujos migratorios internos de la Union tengan esta consecuencia.
No obstante, el brexit es un elemento a tener en cuenta que va a tener consecuencias
sobre la poblacion de mayor edad de ambas partes (UE y el Reino Unido) y ello sobre
todo desde la perspectiva de las pensiones y de la asistencia sanitaria. El analisis
que se plantea es sobre todo en la comparativa entre el Reino Unido y Espafia, pues
si hay un dato que destaca es que mientras los emigrantes espafioles que acuden al
Reino Unido lo son por motivos econdmicos; es decir, mayoritariamente jovenes;
por el contrario, la emigracion que se recibe en Espafia procedente del Reino Unido
es fundamentalmente personal de edad avanzada, lo que pone en juego sobre todo
al Sistema Nacional de Salud.

Otro de los aspectos en el que se genero discusion fue el relativo a la libertad
de circulacion de los discapacitados, ambito donde se realizd un andlisis de
la evolucion normativa de esta cuestion y se planted, partiendo del andlisis del
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concepto mismo de discapacidad, que ha generado una interesante jurisprudencia
en el TJIUE, el estudio de los limites en este ambito.

Lalibertad de circulacion también fue estudiada desde la perspectiva del empleo
publico, resaltando que se trata de una de las principales excepciones que admite el
art. 45 del TFUE: su apartado 4 estipula expresamente que “las disposiciones del
presente articulo no seran aplicables a los empleos en la Administracion Publica”.
Se realizd una critica a este planteamiento, que procede del origen mismo de la
CEE, pero que en un ambito muy diferente, en el que se propugna una unién mucho
mas profunda, debe garantizarse la movilidad de los trabajadores en el &mbito de la
UE, y debe avanzarse hacia la consideracion de que no hay trabajadores nacionales,
sino un trabajador europeo, también en el sector publico. Es por ello que se
propugna una interpretacion restrictiva de la excepcion a la libertad de circulacion
que supone el empleo publico.

También fue objeto de discusion la figura del trabajador fronterizo, su
configuracion y su diferenciacion respecto de figuras cercanas como los trabajadores
transfronterizos y los trabajadores de temporada. Otra cuestion de especial interés
en la libertad de circulacion tratado en comunicaciones fue el tema de la igualdad
de trato y no discriminacion entre hombres y mujeres y su incidencia sobre la
libertad de circulacion, todo ello especialmente bajo el prisma de la igualdad en
materia retributiva.

Terminan las comunicaciones sobre libertad de circulacion con la discusion
relativa a la posibilidad de acceso de los migrantes desempleados a la proteccion por
desempleo; discusion que plantea la posibilidad de una prestacién por desempleo
de caracter europeo, lo cual permitiria tanto facilitar tanto una redistribucion y
estabilizacion, al compartir el riesgo macroeconémico puesto que en caso de crisis
econdmica permitiria estabilizar pais por pais en lugar del conjunto de la zona euro;
todo lo cual permitiria conseguir una union fiscal y politica junto a la monetaria.

En cuanto a la segunda de las ponencias, fueron tratados diferentes temas, pero
destaca sobre todo que se otorg6 el premio a la mejor comunicacion de las Jornadas
a la dedicada a analizar la libertad de circulacion, el derecho de residencia y el
acceso a las prestaciones de Seguridad Social. En ella se plantea el andlisis de la
STJUE De 14 de junio de 2016, que establece una interpretacion restrictiva de la
libre circulacion en relacion al acceso a las prestaciones de Seguridad Social y
concretamente a las prestaciones familiares; interpretacion que se confirma con la
Comunicacion de la Comision Europea de 13 de diciembre de 2016.

En este ambito de discusion de la proteccion de Seguridad Social en caso de
ejercicio de la libertad de circulacion se plantea también el analisis de los principios
basico consecuencia de la coordinacion en materia de Seguridad Social: igualdad de
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trato y sus excepciones, reciprocidad entre Estados y conservacion de los derechos
adquiridos y el mantenimiento de los derechos en vias de adquisicion.

Las comunicaciones relativas a esta ponencia finalizan con la dedicada a la
proteccion social de trabajadores transfronterizos jubilados; cuestion sobre la que
se realiza un interesante analisis doctrinal en la materia de planes y fondos de
pensiones.

En cuanto a la tercera y tltima de las ponencias, se ha otorgado un papel de
especial relevancia a las interpretaciones del TJUE en el ambito de la politica
migratoria UE., especialmente en derecho sancionador ante los diferentes tipos
de infracciones que pueden cometerse. Una de las cuestiones que ha merecido
mas atencion ha sido la situacion de los menores y las medidas de actuacion
adoptadas por la UE, especialmente desde el punto de vista de la compatibilidad
de tales medidas con la regulacion internacional en materia de derechos humanos
y especialmente la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio
de 20 de diciembre de 1989, el Convenio de La Haya sobre competencia de las
autoridades y ley aplicable en materia de proteccién de menores de 5 de octubre de
1961, asi como la Carta Europea de los Derechos del Nifio.

Como vemos, fue un denso programa, pero con un Optimo resultado de
participacion y discusion, con alto nivel académico. Tal como se esperaba de la
doctrina laboral andaluza y, creo, que con un adecuado toque organizativo de la
Universidad de Huelva como anfitriona del evento.

Juan Gorelli Hernandez
Catedrdtico de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social
Universidad de Huelva

En Huelva, julio, 2017
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En Huelva, a 16 de diciembre de 2016, reunido el Comité Cientifico de las
XXXV Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones
Laborales.

Tras las correspondientes deliberaciones se analizaron los contenidos de las
diversas obras presentadas, que en la presente convocatoria han ascendido a 15,y
teniendo en cuenta el interés y relevancia del tema tratado, “Libre circulacion de
Trabajadores en la UE. 30 afios en la Unién”

ACUERDAN

Otorgar la concesion del Premio de mejor comunicacion ex aequo, a:

D. Miguel Angel Almendros Gonzalez por su trabajo “Libre circulacion, derecho
de residencia y acceso a prestaciones sociales”.

Y a:

D* Esther Guerrero Vizuete por su trabajo “La busqueda de empleo por los
trabajadores migrantes y su proteccion social”.

Otorgar la concesion del Premio de Primer Accésit, a la comunicacion de:

D. Francisco Vigo Serralvo, por su trabajo “La coordinacion comunitaria en
materia de colocacion de desempleados. Especial referencia al plan EURES y su
revision por parte del Reglamento Europeo 2016/589”.

Otorgar la concesion del Premio de Segundo Accésit, a la comunicacion de:

D. Luis Angel Triguero Martinez, por su trabajo “La ordenacion comunitaria
de los flujos migratorios: entre la seleccion de mano de obra y la proteccion del
mercado laboral”.
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1. INTRODUCCION

Conceptualmente resulta muy complejo definir un fenémeno de la importancia
de la libertad de circulacion de trabajadores, esencialmente porque no existen en el
mundo otros modelos de contraste con los que establecer relaciones de comparacion.
Podemos decir que la libertad de circulacion de trabajadores es un fenémeno local
que se ha desarrollado en lo que hoy conocemos como Unién Europea y que a lo
largo del tiempo ha evolucionado a impulso de tres potentes vectores. De hecho,
podemos caracterizar esa libertad fundamental de caracter europeo como una
metaestructura compleja conformada por tres subestructuras interdependientes,
que surgen, a su vez de estos vectores de impulso: juridico, econémico y politico’.

El objeto de esta ponencia es trazar el esquema general de dicha metaestructura,
cuyo grado de complejidad intrinseca es notable y excede, con mucho, las
posibilidades de ser expuesta en la brevedad del texto que se solicita. Podemos decir
que la subestructura juridica esta fundamentada en el principio de no discriminacion
por razon de nacionalidad y se construye legal y jurisprudencialmente en torno al
contrato de trabajo y la proteccion social a través del mecanismo de coordinacion
de sistemas de Seguridad Social nacionales. Para los juristas esta subestructura
puede resultar esencial o primigenia, y podemos llegar a pensar que han sido las
directivas y reglamentos de regulacion de esta libertad los que han construido el
resto del entramado de la metaestructura. De hecho, hablar de libre de circulacion
y de libertad de circulacion implica moverse en dos planos conexos pero paralelos.
La libre circulacion responde a la descripcion del fendmeno real, material, fisico
del ejercicio del derecho de libertad de circulacion, que posee una naturaleza
eminentemente normativa y jurisprudencial. Hablamos, por tanto, de una realidad
social y de su configuracion legal.

Pero las realidades en Europa, en el sentido en el que se expresaba Jean Monnet
en sus Memorias, son las que construyen la Europa politica, objetivo tultimo
buscado por los padres de la Comunidad Econémica Europea, y no la norma’. Y
asi seguimos, sesenta afios después de la firma del Tratado de Roma en marzo
de 1957. Es decir, los hechos, la realidad, es la que ha terminado por configurar
juridicamente a esta libertad, y toda su construccion normativa y jurisprudencial
obedece a la necesidad de dotar de un marco juridico que proporcione seguridad
juridica a una casuistica que debe tener el mismo tratamiento —principio de no

2 La libertad de circulacion ha sido caracterizada como fenoémeno multidimensional por MARTIN
VALVERDE, A., “Los derechos de los trabajadores en el ordenamiento comunitario”, Actualidad Laboral,
19, 2004, pag. 2290.

3 Vid. MONNET, J., Memorias, Siglo XXI, Madrid, 1985, pag. 425: “Europa politica sera creada... llegado
el momento a partir de realidades. [...] Las realidades permitiran instaurar la union politica, que constituye
el objetivo de nuestra Comunidad, a saber, la creacion de los Estados Unidos de Europa”
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discriminacion por razén de nacionalidad- en cualquier parte del territorio de los
Estados miembros.

Por lo que se refiere a la subestructura econdmica, la libre circulacion de
trabajadores se manifiesta en los planos del empleo y del mercado interior, mediante
el sistema EURES y las normas sobre desplazamiento de trabajadores en el marco
de una prestacion de servicios. Este vector de configuracion es el mas ineficiente
desde el punto de vista de su materializacion legal. Tiene un marco regulatorio
conflictivo, disperso y dependiente directamente del desarrollo de la politica
social europea sobre la base del art. 153 TFUE —competencias compartidas- y
del articulo 145 TFUE y siguientes —competencias coordinables- que desarrollan
el procedimiento de la politica de empleo. No es posible afirmar que exista un
mercado de trabajo tnico en Europa configurado al mismo nivel que los mercados
de trabajo nacionales. Se han eliminado las barreras para el acceso a los mercados
nacionales y la condicion de nacional de la UE es suficiente para ser beneficiario
de ofertas de empleo y de prestaciones del sistema. Pero distamos mucho de estar
proximos a cumplir con los objetivos de pleno empleo del articulo 3 TUE y las
razones son multiples.

Lalibertad de circulacion de trabajadores, como abolicién detoda discriminacion
respecto al empleo, primera de las manifestaciones que realiza el articulo 45.2 TFUE,
choca con las realidades del mercado de trabajo europeo. En primer lugar, aparecen
como dificultad las especificidades nacionales de los mercados de trabajo, marcadas
por la dispersion de marcos regulatorios del contrato de trabajo, por diferenciales
desorbitados y descontrolados de tasas de actividad, ocupacion y desempleo
entre mercados, y por nuevos fendmenos sociales y politicos que involucionan
una trayectoria de décadas de proteccion del principio de no discriminacion. En
segundo lugar, estan los niveles de desarrollo diferenciados de las libertades de
establecimiento y prestacion de servicios, acordes con estructuras econdmicas
muy diferentes en el plano nacional y con una distribucién descohesionada en el
plano europeo de sectores productivos, En tercer lugar, encontramos una ausencia,
a pesar de los muchos esfuerzos realizados por la UE desde 2003, especialmente,
de medidas concretas en el plano de la politica europea de empleo. Més alla de los
grandes objetivos de la coordinacién de las Orientaciones Generales de Politica
Econdmica y de Empleo, no es posible vislumbrar las realizaciones practicas de
la politica europea en este campo, siendo incomprensible que paises con tasas
desaforadas de desempleo deban estar sujetos a las mismas e insuficientes reglas en
materia de empleo que paises con pleno empleo.

Como subestructura politica, la libertad de circulacion de trabajadores se ha
manifestado a través del concepto de ciudadania europea y mediante el control
de las fronteras exteriores, lo que no significa que haya una politica inmigratoria
real y efectiva en la UE. Posiblemente sea en este plano donde de una manera mas
evidente se hayan manifestado las debilidades del sistema politico de la Union.
El contexto actual estd dramaticamente caracterizado por una centrifugacion
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de principios politicos y libertades publicas y valores comunes que han sido
inalienables e indisponibles durante sesenta afios de Union. Esos principios y
libertades han sucumbido en su reinterpretacion a la luz de la crisis financiera,
econdémica y social que comenz6 a manifestarse en 2008 y que no ha concluido
aun. El Brexit no es mas que la expresion mas cruda de la falta de liderazgo politico
de Bruselas, absorbida por la necesidad de atender los efectos sistémicos de la crisis
y prisionera de la renacionalizacion de las politicas comunes a manos de Alemania.

La crisis de los refugiados, con derogaciones frecuentes del Acuerdo de
Schengen y una vergonzosa incapacidad para decidir el reparto de cuotas para la
gestion de sus flujos no es mas que el corolario logico de la desaparicion del ideal
europeo, de la renuncia a esa Europa Social que Tony Judt llamaba “modelo util
susceptible de emulacion universal™. Pero sobre todo, el abandono del propio
concepto dinamico de la libertad de circulacion es lo mas alarmante. Volvemos a
ser testigos, de manos del populismo, del planteamiento de esquemas anteriores
a la fundacion de la Sociedad de Naciones, en lo que se refiere al concepto de
supranacionalidad. Cuesta creer que hayamos pasado, en menos de una década, de
la aprobacion del Tratado de Lisboa en 2004 para la creacion de unos auténticos
Estados Unidos de Europa, a la amenaza de restablecimiento de controles de
fronteras nacionales. La libertad de circulacion de personas, y el propio concepto
de ciudadania europea, con lo que ello supone para el Estatuto de Ciudadania
Europea y su elenco de derechos, han sido las primeras victimas de esta debacle
que esta aln lejos de ser frenada.

Las distintas subestructuras que presenta la libertad de circulacion de
trabajadores y que hemos presentado en esta introduccion, se manifiestan, en sus
correspondientes planos, del modo en que vamos a desarrollar en los siguientes
epigrafes. De esta manera, y sin posibilidad de ser exhaustivos, vamos a presentar
aquellos perfiles y elementos caracterizadores de cada uno de los tres grandes
vectores o subestructuras descritas. Se trata, por tanto, de visualizar no solo las
realidades presentes sino sus evoluciones y sus condicionantes normativos,
jurisprudenciales, econémicos y politicos. A titulo aclaratorio diremos que hemos
excluido voluntariamente de nuestro analisis dos perfiles esenciales de la libre
circulacion que forman parte intrinseca de su metaestructura. Por un lado, la libertad
de circulacion de los ciudadanos extracomunitarios y el Derecho Inmigratorio
Europeo, objeto de analisis en la tercera ponencia, y, de otro, la Seguridad Social

4Vid. JUDT, T., Postguerra, Taurus, Madrid, 2012, pag. 1141: “El siglo XX -el de Estados Unidos- habia
asistido a la caida de Europa en el abismo. El proceso de recuperacion del viejo continente habia sido
lento e incierto. En cierto sentido, nunca se terminaria: Estados Unidos tendria el mayor ejército y China
fabricaria mas bienes y mas baratos. Pero ni Estados Unidos ni China tienen a su disposicion un modelo util
susceptible de emulacion universal. A pesar de los horrores de su pasado reciente -y en gran medida a causa
de ellos- ahora son los “europeos” los mejor situados para ofrecer al mundo ciertos modestos consejos sobre
como evitar la repeticion de sus propios errores. Pocos lo habrian predicho hace sesenta afos, pero el siglo
XXI todavia puede pertenecer a Europa”.
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de los trabajadores migrantes que se estudiara en la segunda ponencia®. Igualmente,
pues tampoco es posible la exhaustividad en este empeflo, haremos abstraccion
del tratamiento del sistema Schengen como marco de Derecho Internacional
Comunitario en materia de libre circulacion de personas® —lo que requeriria una
ponencia especifica-. Obviaremos, por los mismos motivos, el tratamiento de los
acuerdos en materia de libertades circulatorias entre la Unién Europea y Turquia
y Suiza, habida cuenta de que constituyen una importante realidad que requeria,
también, un tratamiento diferenciado y en profundidad.

2. LA DIMENSION LEGAL DE LA LIBERTAD DE CIRCULACION

La realidad social de la libre circulacion de trabajadores se ha sustentado en un
marco juridico articulado y sélido que se ha venido construyendo a remolque de
los hechos. La Union Europea ha construido un cuerpo juridico complejo y estable
cuyo origen puede establecerse en el Reglamento n° 15, de 16 de agosto de 1961
y la Directiva 64/221/CEE, de 25 de febrero, normas primigenias que vinieron a
configurar las prescripciones minimas en materia de no discriminacioén por razon
de nacionalidad, atn antes, incluso, de que el Tribunal de Justicia comenzara a
depurar su extensa doctrina sobre este principio. El proceso puede ser contemplado
desde un doble prisma normativo y jurisprudencial, pudiendo apreciarse la
existencia de distintas fases que permiten depurar diferentes momentos de impulso
y orientaciones de la Comision.

2.1 Fase de consolidacién normativa del fenémeno (1968-1990)

En el plano meramente normativo pueden apreciarse tres fases de desarrollo.
Una primera fase de consolidacion del fenomeno va a extenderse desde 1968
a 1990. En esta fase originaria, marcada sin duda por la omnipresencia del
Reglamento CEE n° 1612/68, de 15 de octubre, relativo a la libre circulacion de
trabajadores en la Comunidad y la Directiva 68/360/CEE, de 15 de octubre, sobre
supresion de restricciones al desplazamiento y a la estancia, el sujeto de regulacion
y proteccion va a ser el trabajador por cuenta ajena y sus familiares. De alguna
manera se supera la concepcion de la libertad de circulacion como fendmeno
exogeno al mercado de trabajo europeo, en el que la Directiva 64/221/CEE, de
25 de febrero, sobre coordinacién de medidas especiales para los extranjeros
en materia de desplazamiento y de residencia, justificadas por razones de orden
publico, seguridad y salud publica, vino a establecer una norma de orden publico

> Vid. RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO, P.T. y GOMEZ MUNOZ, J.M., “Bases del sistema de Seguridad
Social en la Union Europea, en AA.VV., Una aproximacion al Derecho Comunitario, Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales, Tecnos, Madrid, 2000. Pags. 57-70.

¢ Vid. GARCIA MURCIA, J., Libertades de circulacion y derechos de proteccion social en la Union Europea,
Ed. Jurud, Lisboa, 2016, pag. 33, que pone de relieve las quiebras del Acuerdo de Schengen mediante
el restablecimiento temporal de los controles fronterizos a través de instrumentos normativos como el
Reglamento 1051/2013 o la Decision 2016/894. Todo un sintoma de los tiempos.
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laboral donde primaban valores externos al propio mercado de trabajo como la
seguridad y la salud publica.

Sin duda alguna, todavia en esos afios incipientes en los que alin existian
desplazamientos masivos de trabajadores del sur de Europa hacia las regiones
del centro, necesitadas de reconstruccion y recuperacion tras la segunda guerra
mundial, se precisaban normas que garantizaran la estabilidad de los mercados
de trabajo nacionales. No en vano, el articulo 46.d) TFUE, sigue siendo tributario
de aquella primera redaccion del TCEE en la que la proteccion de los mercados
nacionales primaba desde el punto de vista teleolégico sobre el principio de no
discriminacion por razén de nacionalidad. Los desplazamientos laborales tenian
una finalidad de corte politico-econdmico, incluso estratégico, en la medida en que
era la recuperacion de las regiones devastadas por la guerra el objetivo ultimo.
La fuerza del hecho social terminé imponiéndose y, dado que los trabajadores
desplazados dejaron de tener la consideracion de mano de obra mévil y masiva y
pasaron a ser considerados trabajadores con derecho a residir con sus familias en
los Estados de ejecucion del contrato de trabajo, la legislacion tuvo que garantizar
los derechos de unos y de otros.

Esta realidad generd la aparicion del Reglamento CEE n° 1251/70, de 29
de junio, relativo al derecho de los trabajadores a permanecer en el territorio
de un Estado miembro después de haber ejercido en ¢l un empleo, lo que vino
a consolidar prontamente el estatus del trabajador migrante y fue el inicio de la
garantia de sus derechos tras la jubilacion o incapacidad permanente en el Estado
de acogida. La importancia de esta norma de desarrollo del Tratado no ha sido
nunca bien ponderada, pero tiene un caracter revolucionario para la época porque
supuso, de hecho, el reconocimiento de una realidad que aun no se habia formulado
legalmente en Europa, y es que tener la ciudadania de un Estado de la Comunidad
permitia al trabajador vivir de forma estable en cualquier otro Estado miembro.

Este Reglamento de 1970 vino acompafiado inmediatamente después de su
aparicion por la Directiva 72/194/CEE, de 18 de mayo, por la que se amplia a
los trabajadores que permanecen tras ejercer un empleo en un Estado miembro
la Directiva 64/221/CEE, y siete afios después, al impulso de la incipiente
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, por la Directiva 77/486/CEE, de 25 de
julio, relativa a la escolarizacion de los hijos de los trabajadores migrantes, que
vino a consolidar el estatus de la familia del trabajador migrante en las sociedades
de acogida y, en buena medida, a facilitar las condiciones de integracion social y
cultural en las mismas.

De importancia singular en la fase que estamos analizando es la preocupacion
que a partir de 1973 va a mostrar la Comision por la situacion de los trabajadores
por cuenta propia o autébnomos, que en la Gran Bretafia recién ingresada en la
Comunidad a partir del 1 de enero de ese afio constituian un porcentaje de casi
el 20% de su fuerza laboral. Es precisamente en ese momento cuando aparece la
relevante Directiva 73/148/CEE, de 21 de mayo, sobre supresion de restricciones
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al desplazamiento y a la estancia dentro de la Comunidad a los nacionales de los
Estados miembros en materia de establecimiento y de prestacion de servicios,
norma que vino a poner de manifiesto que el interés de la Comunidad por preservar
las libertades econdmicas no podia entrar en conflicto con la realidad basica del
desplazamiento de prestadores libres de servicios que reclamaban la supresion de
obstaculos a su trabajo, del mismo modo que la Comunidad habria suprimido los
aranceles entre Estados miembros. La norma va a completarse dos afios después
con el reconocimiento de estatus de estos trabajadores autéonomos en forma de
Directiva 75/34/CEE, de 17 de diciembre, sobre el derecho a permanecer en un
Estado miembro tras haber ejercido una actividad por cuenta propia y la Directiva
75/35/CEE, de 17 de diciembre, que amplia a los que permanecen tras ejercer una
actividad por cuenta propia la Directiva 64/221/CEE.

De esta forma relevante se pusieron las bases normativas para la consolidacion
de un fendémeno que a partir de los afios noventa va a comenzar a universalizarse al
amparo de una nueva reorientacion juridica de las libertades circulatorias recogidas
en el Tratado

2.2. La universalizacion de la libre circulacion (1990-2004)

Aunque el titulo que regula la libertad de circulacion en el Tratado, en sus
diferentes versiones a lo largo de la historia de la Union, siempre ha aludido a la
libre circulacion de personas, la realidad es que hasta la década de los noventa del
siglo pasado, el Consejo no legisla de un modo consciente o especifico para aquellos
ciudadanos que no son trabajadores por cuenta ajena o propia y/o familiares de
los mismos. Simplemente se ha regulado hasta ese momento el ejercicio de la
libre circulacion partiendo de la base de la existencia de una relacion laboral o
una relacion de trabajo autéonomo, lo que significaba, de hecho, no contemplar la
posibilidad de que esta libertad se ejerciera fuera del mercado de trabajo. Pero la
realidad, nuevamente, se impone al hecho normativo y termina condicionandolo’.

De hecho, el problema principal se planteaba con la inexistencia dentro del
titulo correspondiente del Tratado de un marco legal adecuado para regular una
libertad que carecia de sujeto titular identificado: el ciudadano europeo. Esto va
a suponer un descubrimiento que podemos calificar de tardio pero que tuvo que
asumirse necesariamente como un nuevo marco de regulacion. De este modo en
el mismo afio 1990 van a aparecer tres importantes directivas que dibujaran un
marco de derechos inéditos y que trascenderan a la existencia previa de contrato
de trabajo o de relacion de trabajo autdbnomo. Se va a caracterizar, al margen del
Derecho originario, un derecho de residencia que, sin estar explicitamente recogido

7 Vid. un analisis de esta fase de reconocimiento de derechos a través de los sucesivos Tratados de la década

de los noventa en MATIA PORTILLA, F.J., “Los derechos fundamentales de la Union Europea en transito
de Niza a Lisboa, pasando por Bruselas”, Revista Espafiola de Derecho Europea, 39, 2011, pag. 27
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en los Tratados, supondra, de hecho, el reconocimiento universal para cualquier
ciudadano de la Comunidad Europea a poder residir en el Estado de su eleccion.

En buena medida se puede afirmar que durante esta fase se ponen las bases
para la formulacion posterior del concepto de ciudadania europea. Las directivas
mencionadas fueron la Directiva 90/364/CEE, de 28 de junio, relativa al derecho
de residencia, la Directiva 90/365/CEE, de 28 de junio, relativa al derecho de
residencia de las personas que han ejercido una actividad por cuenta propia o ajena,
y la Directiva 90/366/CEE, de 28 de junio, relativa al derecho de residencia de los
estudiantes. Esta ultima mantuvo sus efectos hasta el 31 de diciembre de 1993 y fue
sustituida por la Directiva 93/96/CE, de 29 de octubre. El programa Erasmus y la
universalizacion de los desplazamientos al margen de la realizacion de actividades
economicas, impulsados por la bonanza de la economia europea, generaron la
necesidad de establecer este marco regulatorio a las puertas de la aprobacion del
Tratado de Maastricht®.

2.3. Fase de simplificacion normativa (2004-2014)

Esta tercera fase, que no ultima, pues podriamos hacer una disrupcion para
analizar la catastrofica gestion de la politica inmigratoria comiin y su negativa
influencia sobre las libertades ci rculatorias en el periodo 2014-2017, esta
caracterizada por la aparicion de una legislacion de simplificacion y sintesis de
la dispersa normativa anterior, lo que conllevara la derogacion de los vetustos
reglamentos y directivas de la primera etapa y su sustitucion por normas mucho
mas simples. Esto ha sido posible gracias a la interiorizacion de los principios y
valores depurados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en la praxis habitual
de la libre circulacion. No ha sido menor en esta fase la importancia del proceso
frustrado de Constitucion Europea en 2004, que incorpor6 un catalogo de derechos
fundamentales, y que evoluciond en 2009 hacia el Tratado de Lisboa con la adopcion
de una Carta de Derechos Fundamentales en los que se incardind el derecho de
libre circulacion’. Esta nueva legislacion sobre la libertad de circulacion tendra
un caracter indistinto para regular la situacion de trabajadores y no trabajadores,
y vislumbra una nueva oOptica centrada en la facilitacion de los movimientos en el
territorio Schengen, volviendo, una vez mas en la historia, al reforzamiento de las
restricciones a los desplazamientos por motivos de orden publico, salud publica y
seguridad publica.

La norma que servird de marco para esta nueva reorientacion regulatoria sera
la Directiva 2004/38/CE, del Parlamento y el Consejo, de 29 de abril, relativa al
derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular

8 Vid. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., “Movilidad de estudiantes y ciudadania de la Union: un
analisis a través de la jurisprudencia del TTUE”, Revista de Derecho de la Unién Europea, 27, 2014, pags.
237y ss.

° Vid. PRADOS DE REYES, F.J., SAEZ LARA, C. et alt, “Los derechos fundamentales laborales en el
proyecto de Constitucion Europea”, en AAVV, QUESADA SEGURA, R., (coord.) La Constitucion Europea
y las relaciones laborales, CARL, Mergablum, Sevilla, 2004.
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y residir libremente en el territorio de los Estados miembros!®. Esta Directiva
va mas alld de la mera simplificacion y codificacion de las normas centrales en
materia de libre circulacion, suponiendo un nuevo orden constitucional en la
interpretacion y reconocimiento del derecho de libertad de circulacion. De entrada,
puede considerarse una norma émnibus en el sentido de que, con independencia
del caracter econémico o no econémico que realice la persona que se desplaza, el
reconocimiento del derecho y su regulacion dependera del hecho de la nacionalidad
o pertenencia a cualquier Estado miembro de la union'.

Junto a esta norma central aparece posteriormente el Reglamento UE n°
492/2011, del Parlamento y el Consejo, de 5 de abril, que, en la misma linea
inclusiva que la Directiva marco, determinara la equiparacién de trabajadores
permanentes y transfronterizos a efectos de regulacion de su libertad de circulacion.
El Reglamento es congruente con la doctrina del Tribunal de Justicia manifestada
en la STJUE de 17 de julio de 2008, RACCANELLLI, asunto 94/07, que realiza
una interpretacion amplia y abierta del concepto de trabajador a efectos de la
aplicacion del articulo 45 TFUE. Este cuadro, se vera completado por la Directiva
2014/54/UE, del Parlamento y el Consejo, de 16 de abril, que viene a reforzar
los procedimientos de informacion sobre el Derecho a circular libremente, y, a su
vez, clarifica y refuerza los procedimientos para la reparacion de discriminaciones
por razén de nacionalidad. Esta norma se mueve en el ambito de la garantia de la
seguridad de los movimientos y es congruente con la politica del Consejo en su
afan de proteger los derechos de circulacion en el territorio Schengen a la vez que
se protegen las necesidades de seguridad y salud ptblica.

Finalmente, podemos considerar que el Reglamento UE n.° 2016/399, del
Parlamento y el Consejo, de 9 de marzo, cierra esta fase de desarrollo normativo
de la libertad de circulacion de personas al establecer un cédigo de normas de la
Unién Europea para el cruce de personas por las fronteras (Codigo de fronteras
Schengen), que constituye una codificacion del Reglamento CE n.° 562/2006 y de
sus modificaciones.

10 No puede desdefiarse la importancia que tuvo el reconocimiento de la libertad de circulacion a nivel
constitucional con el intento fallido de Constitucion Europea en 2004. Vid. BALLESTER PASTOR, I. y
MINARRO YANINI, M., “El derecho a la libre circulacién de trabajadores en la Constitucién Europea”,
RMTAS, 57, 2005, pag. 14. NIETO NIETO, N., “Los derechos laborales en el proyecto de Constitucion
Europea”, en AAVV, Una Constitucion para la ciudadania de Europa, Thonsom-Aranzadi, Navarra, 2004.
Vid. CAICEDO CAMACHO, N., “La Directiva 2004/38/CE y la jurisprudencia del TJCE sobre el disfrute
de las prestaciones sociales: ;freno al avance en materia social o adecuacion a los intereses de los Estados”,
REAF, 19, 2014, pag. 100.
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3. LA CONSTRUCCION JURISPRUDENCIAL DE LAS VENTAJAS
SOCIALES DERIVADAS DE LA LIBRE CIRCULACION

3.1. Fases de desarrollo en la accion del Tribunal de Justicia

Sobre la base del principio de no discriminacion por razén de nacionalidad
con fundamento en los Tratados en los articulos 38 a 42 TCEE (posteriormente
articulos 48 a 51 TCE y 45 a 48 TFUE) la actividad jurisprudencial del TJUE no
ha modificado practicamente el alcance de dicho principio, seguramente porque el
actual articulo 45.2 TFUE se sigue expresando en los mismos términos que hace
sesenta aflos. Probablemente sea este uno de los principios mas inamovibles en su
formulacién, de lo que es buena prueba que el Tribunal de Justicia siga usandolo
como mecanismo de confrontacion de la legalidad comunitaria en fallos muy
recientes (STJUE de 5 de febrero de 2015, COMISION vs. BELGICA, asunto
C-317/14, o en la STJUE de 24 de febrero de 2015, SOPORA, asunto C-512/13)

Al igual que sucede con el desarrollo normativo de la libertad de circulacion, es
posible vislumbrar la existencia de diversas fases en la construccion jurisprudencial
de todo el entramado de derechos accesorios o instrumentales, ventajas sociales,
prerrogativas y garantias de derechos derivados de los mencionados articulos del
Tratado. De hecho, los Tratados son muy parcos en la formulacion del alcance de
las libertades circulatorias y ha sido el Tribunal de Justicia quien ha terminado de
configurar y perfilar las diferentes manifestaciones y facultades de estas libertades
en un elenco amplio de sentencias, de las que podemos hacer una corta seleccion?.

Podemos hablar, por tanto, de una primera fase jurisprudencial de ampliacién
del marco de derechos del Reglamento 1612/68, con fallos que vinculaban
de una manera muy directa el reconocimiento de derechos a la existencia de la
relacion contractual (década de los 70 y 80). En una segunda fase, el Tribunal de
Justicia pasard a desarrollar un catalogo de ventajas sociales para la integracion
de los trabajadores y sus familias que supondra un reconocimiento, acorde con la
legislacion que vera la luz en esta fase, de la universalizacion de la libre circulacion
y con la prevision de las adhesiones futuras que van a tener lugar a partir de
entonces (década de los 90). En una tercera fase, el Tribunal de Justicia se ocupara
de la remocion de obstaculos para la libre circulacion efectiva y de la reparacion de
discriminaciones (primera década siglo XXI)

3.2. El elenco de derechos accesorios y ventajas sociales derivados de la
libertad de circulacién

En directa relacion con una concepcion de la libertad de circulacion vinculada
al ejercicio de trabajo asalariado o trabajo auténomo, el Tribunal de Justicia, a
lo largo de las fases que se han descrito, ha venido depurando una doctrina de

12 Vid. un analisis pormenorizado de jurisprudencia en la materia, en RODRIGUEZ PINERO ROYO, M. y
GOMEZ MUNOZ, J.M., “25 afios de jurisprudencia laboral del Tribunal de Justicia de la Unién Europea”,
Relaciones Laborales, diciembre 2010, pag. 156-185.
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reconocimiento de derechos accesorios derivados directamente del ejercicio de
esta libertad por parte de un sujeto titular de la misma, generalmente, el trabajador
asalariado. La necesidad de garantizar la integracion social de los trabajadores
y sus familias y de evitar que los trabajadores migrantes fuesen objeto de
discriminaciones laborales no admisibles, generaron toda esta doctrina. Su valor
nunca ha sido suficientemente reconocido, pero ha puesto las bases para que toda
la jurisprudencia en materia de libre circulacion surgida en el presente siglo haya
bebido de sus fuentes.

Sin animo exhaustivo, en materia de contrato de trabajo, la STICE de 15 de
octubre de 1969, UGLIOLA, asunto 15/69, vino a reconocer dentro del computo de
antigliedad de los servicios prestados por un trabajador migrante el tiempo que éste
habia pasado en el servicio militar. En buena medida el Tribunal de Justicia adopta
la técnica de reconocer estos derechos laborales en plano de reciprocidad, esto es,
teniendo en cuenta la practica con los trabajadores nacionales dentro del Estado
de acogida, con objeto de evitar las discriminaciones directas. Tema recurrente
el de la antigiiedad de servicios prestados, la STICE de 12 de marzo de 1998,
COMISION/GRECIA, asunto C-187/96, vendra a reconocer, sobre la base del
articulo 7.1 del Reglamento 1612/68, el computo acumulado de antigiiedad a un
trabajador que vuelve a trabajar en su Administracion de origen después de haber
prestado servicios en la Administracion Pablica de otro Estado de acogida. De la
misma manera, la STJUE de 26 de junio de 2001, COMISION/ITALIA, asunto
C-212/99, condenara a Italia por no reconocer la antigiiedad de servicios prestados
a los lectores de lengua extranjera cuando consolidan su contrato de trabajo en
Italia como contrato por tiempo indefinido.

En materia de retribucion y salarios, la STICE de 12 de febrero de 1974,
SOTGIU, asunto 152/73, ya vino a reconocer que ciertos pluses salariales,
entendidos como condiciones de trabajo, no podian constituir objeto de tratamiento
diferenciado entre trabajadores en funcion de su origen o nacionalidad. Sobre la
base del principio de no discriminacion por razon de nacionalidad, articulo 7 TCEE,
esta sentencia sirvio para el desarrollo jurisprudencial posterior de la teoria del
efecto directo de los preceptos del Tratado, entre ellos, singularmente, el articulo
119 TCEE, sobre igualdad de trato salarial entre hombres y mujeres.

Elreconocimiento de ventajas sociales, asociadas a la existencia de un trabajador
titular del derecho de libre circulacion que convive con su familia en el Estado
de acogida, dio lugar también a una importante seriec de fallos jurisprudenciales
que conformaron la cobertura protectora de la integracion social. En la STJCE
de 30 de septiembre de 1975, CRISTINI, asunto 32/75, se reconocia el derecho
de los trabajadores migrantes a obtener rebajas en los billetes de tren por familia
numerosa en las mismas condiciones que los trabajadores nacionales. Igualmente,
en la STICE de 14 de enero de 1982, REINA, asunto 65/81, se reconocia el derecho
de los trabajadores migrantes, en igualdad con los nacionales, a la obtencion de
préstamos sin interés por natalidad. De igual manera la STJICE de 16 de diciembre
de 1976, INZIRILLE, asunto 63/76, reconocia asignaciones para invalidos adultos
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en las mismas condiciones que a los trabajadores nacionales. Por su parte la
STJUE de 31 de mayo de 2001, LECLERE, asunto C-43/99, volvi6 sobre el tema
de los subsidios de maternidad, nacimiento y crianza y determind que el requisito
de residencia para su disfrute debia ser igualmente exigido para nacionales y no
nacionales.

Para los trabajadores autonomos, se reconoci6 el derecho a votar en la cdmara
profesional para la que se pagan las cuotas en los mismos términos que los
nacionales, en la STICE de 4 de julio de 1991, ASTI. La proteccion del derecho
a la educacion de los hijos de trabajadores migrantes fue también objeto de un
continuado tratamiento por parte del Tribunal de Justicia. Asi, en relacién a la
obtencion de becas de acceso a ensefianza y de mantenimiento en Alemania por
parte de hijos de trabajador italiano, se emiti6 la STJCE de 3 de julio de 1974,
CASAGRANDE, asunto 9/74. Esta doctrina se depura hasta el punto de que el
reconocimiento del derecho a becas y subsidios se proyecta incluso fuera del Estado
de acogida, como sucede en el caso de la STICE de 13 de noviembre de 1990, DI
LEO, asunto 308/89, en la que se reconoce el derecho de la hija de un trabajador
italiano en Alemania a solicitar una beca alemana para estudiar en Italia. Esto es
consecuencia de la concepcion universalizadora de la proteccion del principio de
no discriminacion por razon de nacionalidad. De hecho, la STJCE de 17 de febrero
de 1985, GRAVIER, asunto 293/83, interpretd de forma expansiva el concepto de
enseflanza protegida por el art. 7.3 Reglamento CEE 1612/68, incluyendo también
a la ensefianza escolar, media y superior, y no solo a la profesional.

4. LA DELIMITACION DEL CONCEPTO DE TRABAJADOR A
EFECTOS DE LA LIBERTAD DE CIRCULACION

Posiblemente sea este el aspecto juridico de la libertad de circulaciéon que
mas tratamiento haya tenido en la doctrina laboralista y, seguramente, en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Partimos del hecho de la ausencia de un
concepto de trabajador de dimension europea, pero ello no ha impedido la sintesis
jurisprudencial de un concepto objetivo de trabajador a efectos de libre circulacion
independiente de los derechos nacionales. Esta definicion puede no coincidir, y
de hecho no lo hace, con otras definiciones comunitarias de trabajador, a efectos,
por ejemplo, de despido colectivo, pero sirve a los efectos que hemos venido
estudiando: el reconocimiento de derechos derivados de la libre circulacion's.

El debate, ademas, tiene una enorme proyeccion a la luz de los ultimos
grandes fallos del Tribunal de Justicia en relacion con los contratos temporales
en las Administraciones Publicas, porque, a la postre, nos lleva a plantearnos el
propio concepto de contrato de trabajo y la posibilidad de que éste pueda llegar

13 Vid, GOMEZ MUNOZ, J.M., “Consideraciones juridicas acerca del concepto comunitario de trabajador
migrante, en AA.VV., La Constitucion espafiola en el ordenamiento comunitario europeo, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1999, Pags. 1171-1204.
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a tener naturaleza comunitaria'*. Cabe preguntarse, pues, si la labor del Tribunal
de Justicia esta depurando un contrato unico de trabajo para el mercado de trabajo
europeo o, si, simplemente, el conflictivo y dificil panorama econémico y financiero
europeo actiia como motor de armonizacion normativa en materia de contratacion.
La Union Europea no puede legislar en materia de contrato de trabajo, pero si
tiene competencias compartidas en materia de condiciones de trabajo y proteccion
del trabajador en caso de despido, sobre la base del articulo 153 TFUE, lo que
constituye un poderoso mecanismo de armonizacion. Ello ha contribuido a que el
propio concepto de trabajador sea hoy mucho mas uniforme a nivel europeo de lo
que era hace veinte o treinta afos.

Han sido muchas las evoluciones posibles del concepto de trabajador en el
plano legal en Europa en todos estos afios. Hemos pasado de la concepcion de
trabajadores outsiders ¢ insiders del Informe Kok (2004), con la flexiguridad
como enfoque, a la distincion Core and Contingent workers como origen de una
teoria del contrato unico en la Union Europea, pasando, previamente por visiones
minimalistas del trabajo asalariado —cualquier actividad econémica que permita
el sustento del trabajador- que pretendian unificar el concepto desde el minimo
comun denominador. Hoy estamos mucho mas cerca de depurar un concepto
comun de trabajador, aunque partamos de una situacién muy desfavorable desde la
optica econdomica que ha segmentado al mercado de trabajo mediante una brecha
salarial como no se conocia en décadas, y dependamos, mas que nunca, de las
tecnologias que amenazan con acabar con el mismo concepto de trabajo. Cuando
menos cohesionados estamos, mas necesidad tenemos de encontrar ese concepto
europeo de trabajador asalariado.

Sin embargo, la labor ingente del Tribunal de Justicia nos permite tener una
vision de conjunto bastante fiel y coherente del concepto de trabajador titular
del derecho de libertad de circulacion. Ya en 1964, antes de la aparicion de las
grandes normas troncales en materia de libre circulacion, la STJCE de 19 de marzo
de 1964, UNGER, asunto 75/63, vino a establecer como punto de partida que
el ambito subjetivo de la libre circulacion no puede estar condicionado por los
derechos nacionales, y por tanto, esta libertad debe poder ejercerse bajo las mismas
condiciones en todos los Estados miembros. Congruentemente, la STICE de 23
de marzo de 1982, LEVIN, asunto 53/81, declaré que no importa que la relacion
laboral sea indefinida, temporal, de temporada, a tiempo parcial, ni tampoco que
el tipo de trabajo o el volumen de ingresos sea diferente. Es decir, de la sintesis
conceptual de los derechos nacionales, se obtiene un concepto minimo y valido
de titular del derecho de libertad de circulacion. En la misma linea, la STICE de
3 de junio de 1986, KEMPF, asunto 139/85, determiné que la actividad asalariada
real y efectiva, aunque las rentas deban ser completadas con subsidios, es la que
determina la calificacion de trabajador a efectos de libre circulacion.

14 Vid. las reflexiones al respecto que realiza CRUZ VILLALON, J., “Ultimas tendencias en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea”, en AA.VV., Monografico sobre el impacto de la Jurisprudencia
europea sobre las relaciones laborales en Espafia, Temas Laborales, 130, 2015, pags. 29 y ss.
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Con la STJCE de 3 de julio de 1986, LAWRIE-BLUM, asunto 66/85, quedo
establecido que debe considerarse trabajador a efectos de libre circulacion
cualquier trabajador que ejerza actividades reales y efectivas, con exclusion de
aquellas actividades realizadas a tan pequefa escala que tengan, desde el punto
de vista econdmico, un caracter meramente marginal y accesorio. Este fallo, que
se incardina en un planteamiento economicista de las libertades circulatorias vy,
dentro de la légica del mercado interior creado por el Acta Unica Europea, tuvo
gran relevancia porque nos hizo ver desde la dptica del mercado la trascendencia
del reconocimiento de la titularidad de los derechos. Al mismo tiempo, permitid
vislumbrar como podrian inferirse las consecuencias de un ejercicio de la libre
circulacion al margen de cualquier actividad econdémica. Cuatro afios después
de este fallo, aparecera la trilogia de Directivas de 1990 relativas al derecho de
residencia derivado de una libre circulacion al margen de la relacion de trabajo.

Abundando en la construccion del concepto de trabajador a efectos de libre
circulaciéon, la STICE de 12 de mayo de 1998, MARTINEZ SALA, asunto
C-85/1996, vino a establecer que el concepto no es univoco, sino que puede variar
segun el &mbito de aplicacion de que se trate. Dicho concepto no puede recibir una
interpretacion diferente en funcion del Derecho nacional, sino que tiene un alcance
comunitario y debe definirse segun criterios objetivos que caractericen la relacion
laboral teniendo en cuenta los derechos y deberes de las personas afectadas. En
esta linea, la STJUE de 17 de julio de 2008, RACCANELLLI, asunto C-94/07, vino
a establecer que, aunque se haya dado forma de beca y no de contrato de trabajo a
una relacion contractual, ésta pasa a estar protegida por la libre circulacion si retine
los requisitos objetivos de una relacion de trabajo.

Es importante aclarar que dichos requisitos objetivos vienen determinados
por el derecho nacional, no por el derecho comunitario, pero la labor del Tribunal
de Justicia resulta extremadamente celosa a la hora de garantizar los derechos
de quienes presume pueden ser trabajadores insertos en una relacion de trabajo.
De esta forma, la interpretacion expansiva del concepto de trabajador tiene como
objetivo la extension de los efectos protectores de los derechos derivados de las
libertades circulatorias y de otras normas comunitarias como las que protegen a
los trabajadores en caso de despido colectivo o de insolvencia empresarial. La
jurisprudencia muestra algunos ejemplos que podemos considerar casos limite.

Por ejemplo, tenemos el caso de la STJUE de 19 de junio de 2014, SAINT PRIX,
asunto C-507/12, en el que una trabajadora embarazada que deja de trabajar durante
el periodo de parto no pierde por ello su condicion de trabajadora a efectos de libre
circulacion de trabajadores y puede, consiguientemente, reclamar un complemento
de salarios previsto en la legislacion britanica. Mas extremo es aun el caso de la
STJUE de 9 de julio de 2015, BALKAYA Y ABBRUCH, asunto C-229/14, donde
se ha reconocido la condicion de trabajadores —a efectos del despido colectivo- a un
miembro de la direccion de una sociedad de capital que actuaba bajo la direccion
de otro 6rgano de la misma, y a una persona que realizaba practicas en una empresa
con una ayuda econdmica de un organismo publico encargado de fomentar el



36 Jost MANUEL GOMEZ MuUNOZ

empleo y sin que el empresario le pagara retribucion alguna, lo que ha tenido el
efecto de convertir una ayuda publica en retribucion.

Finalmente, el planteamiento doctrinal del Tribunal de Justicia sobre el
concepto de trabajador, alcanza también a los trabajadores autdnomos como
sujetos de derechos reconocidos a nivel comunitario. La STJUE de 4 de diciembre
de 2014, FNV KUNSTEN INFORMATIE, asunto C-413/13, en la logica de la
Sentencia ALBANY, pero en relacion a los trabajadores autonomos, ha venido
a establecer que cuando los convenios colectivos regulan el régimen retributivo
de los trabajadores autonomos, conculcan el art. 101 TFUE en materia de libre
concurrencia. Deja, no obstante, el TJUE en manos de los tribunales nacionales
la labor de dilucidar si dichos trabajadores autdnomos son “falsos autéonomos”,
en cuyo caso el régimen aplicable seria similar al de los trabajadores asalariados,
o si son verdaderos auténomos, en cuyo caso habria conculcacion de las reglas
de la competencia. El problema, destacado por la doctrina, es qué ocurre con los
acuerdos de interés profesional que regula nuestro Estatuto del Trabajo Auténomo,
art. 13 para los trabajadores autdbnomos econémicamente dependientes. Es muy
posible que el posicionamiento del TJUE con estos acuerdos fuera contrario a
reconocer su compatibilidad con el Derecho de la competencia.

5.LA LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES Y LA
COHESION SOCIAL EN EUROPA

(Ha servido la libertad de circulacion de trabajadores para cohesionar el marco
de derechos sociales en el mercado de trabajo europeo? Esta pregunta es, sin
duda, retdrica, pues podemos afirmar que su influencia en el marco regulatorio de
condiciones de trabajo ha sido escaso. No ha servido para reducir las brechas sociales
en relacion a condiciones laborales en Europa aunque, sin duda, ha contribuido
a la normalizacién del principio de no discriminacion por razén de nacionalidad
en la relacion de trabajo. Empleemos el método de mediciéon que empleemos, las
dificultades para comprobar empiricamente como ha influido el marco regulatorio
de la libre circulacion de trabajadores en la mejora de los indicadores de la cohesion
econdmica y social, son extremas. Realmente, la cohesion econémica y social
aparece como objetivo del mercado tmico con el Acta Unica Europea de 1986, pero
no sera hasta la aprobacion del Tratado de Maastricht en 1992 que se convierta en
una politica mas del Tratado. Tanto la Estrategia de Lisboa en 2000, renovada en
2005, y convertida en Estrategia Europa 2020, como el Tratado de Lisboa en 2009,
han reforzado la necesidad de conseguir objetivos cuantitativos tangibles, pero ha
podido mas la realidad nefasta de la crisis econdmica que las buenas intenciones
manifestadas.

Ha habido un hecho que ha condicionado intensamente los desarrollos
esperados del marco de proteccion de derechos surgidos al amparo de la libertad
de circulacion. Las ampliaciones de la Unidon Europea, singularmente las ultimas,
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2004-2007-2013, han determinado la apariciéon de movimientos regresivos en la
implementacion de esta libertad circulatoria. De alguna manera, puede afirmarse
que se ha producido un reforzamiento de la subestructura politica de la libre
circulacion frente a la subestructura econdmica de la misma, lo que ha generado
manifestaciones de renacionalizacion de politicas europeas que no se han conocido
en la historia de la Union.

Muestra de ello han sido tres Resoluciones del Parlamento Europeo que han
vuelto, de algiin modo, a resucitar la defensa en términos politicos de la libre
circulacion de personas como si sesenta afios de construccion europea no hubieran
servido de nada. Asi la Resolucion del PE, de 25 de octubre de 2011, en respuesta
a una Comunicacion de la Comision al respecto, viene a impulsar el fomento de la
movilidad de los trabajadores en la Unidn, reafirmando su importancia y abordando
asuntos como la eliminacion de barreras que obstaculizan la circulacion, los aspectos
administrativos y juridicos y los vinculos de la movilidad con otras politicas. Dos
meses mas tarde, la Resolucion del PE, de 15 de diciembre de 2011, en vista de
la persistencia de restricciones en los mercados laborales para los nacionales
de Rumania y Bulgaria, vino a recordar que la movilidad de los trabajadores en
la Unién no debe considerarse nunca una amenaza para los mercados laborales
nacionales. Finalmente, en la Resolucion del PE, de 16 de enero de 2014, sobre el
respeto del derecho fundamental a la libre circulacion en la Union, el Parlamento
recordaba que no se puede vincular el derecho a la libre circulacion para fines de
trabajo con abusos de los sistemas de seguridad social, STJUE de 6 de noviembre
de 2003, NINNI-ORASCHE, asunto C-413/01, y pedia a los Estados miembros
que se abstuvieran de adoptar medidas que pudieran afectar al derecho a la libre
circulacion.

Esto es una muestra tangible de hasta qué punto se ha producido el deterioro
de la cohesion econdmica y social en Europa tras la crisis’®. Si bien hemos
admitido que el influjo de la libre circulacion sobre la cohesidén econdmica y social
ha sido imperceptible, es evidente que la quiebra de esta cohesion en el periodo
de las ampliaciones, pero especialmente en el periodo 2008-2014, ha tenido un
devastador efecto regresivo sobre los principios esenciales sobre los que se ha
asentado esta libertad circulatoria. Es indudable que, gracias al entramado legal
que regula los movimientos migratorios dentro del mercado de trabajo en Europa,
los trabajadores de los Estados miembros mas fuertemente golpeados por la crisis
han podido desplazarse a otros Estados con mercados laborales en mejor situacion
para paliar el hundimiento de la oferta nacional de empleos'®. Del mismo modo,
es claro que la libre circulacion ha permitido una transferencia de rentas entre
Estados miembros de incalculable valor para el incremento del PIB de los Estados
emisores de trabajadores migrantes en términos de rentas del trabajo. Igualmente,

15 Vid. BAYLOS GRAU, A., “La contraccion del Estado social”, Revista de Derecho Social, Bomarzo, 2013,
pag. 20

' Vid. el andlisis critico d¢ GUAMAN HERNANDEZ, A. y NOGUERA FERNANDEZ, A., “Derechos
sociales, integracion economica y medidas de austeridad: la UE contra el constitucionalismo social”,
Editorial Bomarzo, Albacete, 2014
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puede afirmarse que los trabajadores mds cualificados, con independencia de
su nacionalidad, terminan siendo requeridos en mercados de trabajo nacionales
distintos a los de su origen.

En este sentido, si es posible afirmar que el marco de libre circulacion de
trabajadores ha contribuido a amortiguar los efectos de la crisis en Europa en
términos de transferencia interna de rentas. Pero, no puede afirmarse que haya
llegado mas alla. Es mas, la brecha social no s6lo se ha incrementado dentro de
los Estados miembros mas afectados —Grecia, Portugal, Irlanda, Espafia- sino que
no se ha reducido entre los Estados miembros. A ello contribuye también el efecto
Euro, pues en la Eurozona (UE-15), donde se encuentran dichos paises, la caida de
ingresos durante el Gltimo trimestre de 2016, -0,2%, contrasta con el incremento de
ingresos en la UE-28 en el mismo periodo, cifrado en el 0,5%.

6. LA LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES EN EL
DESARROLLO DE LOS DERECHOS SOCIALES

Hasta el momento hemos podido comprobar que la actividad normativa y
jurisprudencial de desarrollo de derechos derivados del ejercicio de la libertad de
circulaciéon ha generado un corpus de derechos y de practicas refrendadas como
compatibles con el derecho europeo que permite afirmar que su contribucion
al desarrollo de los derechos sociales en Europa ha sido notable a lo largo de
estos sesenta afios. Hemos pasado del desarrollo de los derechos instrumentales
o accesorios derivados del desplazamiento de trabajadores, al reconocimiento
autonomo de derechos sociales. Hemos podido comprobar como se ha producido
el transito desde el reconocimiento de derechos al trabajador desplazado, al
reconocimiento de derechos de los miembros de su familia. Se ha producido un
reconocimiento de derechos a estudiantes y personas sin actividad econémica —
previendo, seguramente, las adhesiones que vendrian a partir del Proceso de
Copenhague en 1993- que ha desvinculado progresivamente el reconocimiento de
derechos del hecho del desplazamiento y lo ha fijado en la residencia. Todo ello, sin
duda, ha contribuido a la construccion del concepto de ciudadania europea, aunque
hemos de reconocer que este reconocimiento de derechos ha tenido un grado de
incidencia dispar en los distintos ordenamientos nacionales.

Especialmente dificil ha sido la asimilacion del acervo comunitario en materia
social en paises como Hungria, Polonia, Bulgaria, Rumania, o las republicas
balticas, donde la adhesion a la Union Europea ha tenido un efecto dinamizador
de las incipientes economias de mercado que no se ha traducido en la creacion de
espacios sociales de proteccion de derechos de los trabajadores y que, de la mano
de interpretaciones maximalistas de los limites del derecho de la competencia, ha
generado todo tipo de practicas de dumping social en los paises receptores de mano
de obra procedente de estos paises. Puede decirse que el papel que las empresas
y trabajadores portugueses o griegos desempefiaron en los mercados de trabajo
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de Europa en los afios setenta o noventa del siglo pasado, lo estdn desempefiando
ahora, a pesar de la doctrina surgida de la jurisprudencia RUSH PORTUGUESA,
las empresas y trabajadores de estos nuevos Estados socios de la Union.

Ante esta preocupacion evidente, la Comisién no parece haber tomado nota
de las ineficiencias que plantea la asimilacion, no ya del propio acervo normativo,
sino de la tradicion y praxis juridica de aplicacion y reconocimiento de los derechos
derivados de la libertad de circulacion, en estos nuevos Estados miembros. De
hecho, resulta, como poco, sorprendente, que no haya ni una sola referencia a los
nuevos retos y perspectivas, problematicas, sin duda, de la libre circulacién de
trabajadores en el documento de consulta de la Comision Europea sobre el Pilar
Europeo de Derechos Sociales, documento COM(2016) 127 final, de 8 de marzo
de 2016. Realmente creemos que este nuevo impulso social, que forma parte de los
nuevos mecanismos de reformismo institucional adoptados por las instituciones
comunitarias durante el periodo de crisis reciente, no puede prescindir del caracter
insitamente transformador de los derechos sociales de la libertad de circulacion,
que histéricamente ha demostrado.

Es mas, el tratamiento que se ha dado a la libre circulacion en el Documento de
Reflexion sobre la Dimension Social de la Unidon Europea, COM(2017) 206, de 26
de abril de 2017, es sorprendentemente negativo, pues entre los escenarios posibles
que dibuja la Comision, el de “limitar la dimension social a la libre circulacion”
es, con diferencia, el peor de todos. Hasta tal punto es asi que la Comision asimila
el estancamiento de la politica social comunitaria a la reduccion de dicha politica
social al mero ejercicio de la libre circulacion de personas en Europa. Centrarse
en el mercado unico, dice la Comision, solo significaria mantener las normas
destinadas a favorecer los movimientos transfronterizos de personas, por ejemplo,
las normas relativas a los derechos de seguridad social de los ciudadanos méviles,
al desplazamiento de trabajadores, a la atencion sanitaria transfronteriza y al
reconocimiento de titulos.

En cambio, deberia revocarse la legislacion europea relativa a la proteccion de
los trabajadores, la salud y la seguridad en el trabajo y el tiempo de trabajo y de
descanso. La legislacion en materia de igualdad y de vacaciones retribuidas minimas
se suprimiria a nivel europeo. Los Estados miembros podrian decidir si permiten
o0 no el trabajo a través de empresas de trabajo temporal. La igualdad de trato de
los trabajadores a tiempo parcial dejaria de estar garantizada en toda Europa. No
existirian estandares minimos establecidos a escala europea en materia de permisos
de maternidad y paternidad, o de permisos parentales o para cuidadores. El derecho
de los trabajadores a ser informados, de forma individual y colectiva, sobre sus
derechos ya no estaria garantizado a nivel europeo. Se suprimiria el marco de los
comités de empresa europeos en las empresas multinacionales. El didlogo social en la
UE se circunscribiria a los sectores y cuestiones pertinentes para el mercado tinico'’.

17Vid. a proposito de esta cuestion las reflexiones de SALCEDO BELTRAN, M.C., “Prioridad de las libertades
econdmicas frente a los derechos sociales (A proposito de la STJUE de 18 de septiembre de 2014, asunto
C-549/13)”. Revista de Derecho Social, 67, 2014, pags. 135-137
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Es evidente que parecen haber pasado los tiempos de fervor y creencia en el
desarrollo de la libertad de circulacion de trabajadores como factor de dinamizacion
del Espacio Social Europeo. Todos estos nuevos intentos de las instituciones
europeas por afrontar los nuevos retos sociales que amenazan la Europa Social son,
en buena medida, exponentes de una falta de confianza en la accion institucional
de la Unién Europea. No so6lo ha cambiado el método de introduccion de reformas,
sino que ha desaparecido el liderazgo politico.

Existen factores exdgenos al desarrollo de la libertad de circulacion que van
a afectar indudablemente a su incidencia en la consecucion de mejores estandares
de cohesion, asi como en su impulso sobre los derechos sociales. Entre ellos,
singularmente destaca el factor demografico como determinante del futuro de la
libre circulacion de personas. La combinacion de una creciente esperanza de vida y
unas tasas de fertilidad a la baja se traduce en un fuerte envejecimiento de nuestra
sociedad. El numero de personas de mas de 65 afios de edad es ya superior al
numero de niflos menores de 14 afios que viven en la UE. De aqui a 2050, casi un
tercio de los europeos tendran 65 afios o mas, mientras que hoy solo representan
menos de una quinta parte. Europa sera la region “mas vieja” del mundo, con una
edad mediana de 45 afios, de aqui a 2030.

Esto implica una importancia creciente de la Seguridad Social comunitaria.
De hecho, se ha empezado a comprobar un cierto endurecimiento de requisitos
para el acceso a beneficios sociales derivados de sistemas publicos de Seguridad
Social. La STJUE de 14 junio 2016, COMISION/REINO UNIDO, C-308/14, ha
determinado, por ejemplo, la necesidad de exigir la residencia para la obtencion
de ayudas y créditos fiscales por menor a cargo. Todos estos factores, a su vez,
incidiran en la sostenibilidad financiera de nuestros sistemas de proteccion social,
lo que, a su vez, tendra repercusiones en la situacion presupuestaria de los paises.
Para la EU-27, cabe esperar que el gasto asociado relacionado con las pensiones
aumente hasta el 12,4 % del PIB de aqui a 2030, el 7,7 % del PIB para los gastos
en atencion sanitaria y hasta el 2,4 % del PIB para los cuidados de larga duracion.
En 2060, por cada persona de edad avanzada, solo habra dos personas en edad de
trabajar, frente a cuatro en 2008. El impacto se vera atenuado por las recientes
reformas de las pensiones destinadas a adaptar la edad de jubilacion a la esperanza
de vida, pero es probable que surjan nuevos costes sanitarios importantes.

Al mismo tiempo, aparecen nuevos retos que amenazan las construcciones
tradicionales que podemos hacer sobre la libertad de circulacion y que se encuentran
relacionados con las nuevas formas de trabajo que aparecen como consecuencia
del avance tecnologico, la informatizaciéon de los procesos productivos y la
robotizacion, en definitiva, lo que ha venido en llamarse la Industry 4.0 y las nuevas
formas de trabajo virtual. Como ha puesto de manifiesto el Documento de Reflexion
sobre la Dimension Social de la Union Europea, de aqui a 2025, las formulas de
trabajo y las carreras seran incluso mas variadas que hoy en dia. En el transcurso de
una o dos generaciones, el trabajador europeo medio podra haber pasado de tener el
mismo empleo a lo largo de toda su vida a tener hasta diez a lo largo de su carrera
profesional. Serda mas facil y mas habitual tener un trabajo movil o teletrabajar, lo
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que refleja una tendencia hacia la flexibilidad de los trabajadores en un mercado
laboral mas diversificado. El trabajo se centrara cada vez mas en la produccion y los
resultados y no tanto en la presencia fisica en un lugar especifico, y los trabajadores
tendran mas posibilidades de trabajar como independientes y de combinar varios
empleos al mismo tiempo. Muchos de estos cambios ya han empezado a tomar
forma; la manera en que respondamos y encaucemos estas transformaciones hoy
determinara la forma que tendra el mundo del trabajo en el futuro.

En definitiva, se ciernen dificiles compromisos sobre la libertad de circulacion
de trabajadores y personas. Se precisa de un impulso decidido de la armonizacion de
derechos sobre la base de la residencia comunitaria. Es necesario reglamentar una
politica inmigratoria integramente europea, compartida con los Estados miembros
en una primera fase y exclusiva finalmente. En la EU-27 residian legalmente, a
1 de enero de 2016, 29.7 millones de personas nacidas fuera de la UE llegadas
por diferentes motivos (trabajo, estudios, proteccion o reunificacion familiar) en
las tltimas décadas. Aunque la inmigracion a la UE sigue siendo relativamente
modesta en comparacion con otras partes del mundo, los grandes flujos llegados
recientemente a la UE en un marco temporal relativamente breve han provocado
tensiones con episodios poco edificantes como el desalojo de los campamentos de
Calais, por citar un tnico ejemplo. Velar por que todos los nacionales de terceros
paises estén efectivamente integrados y participen y contribuyan plenamente es
importante para la futura prosperidad y cohesion de las sociedades europeas en su
conjunto.

7. LA LIBRE CIRCULACION Y EL MERCADO INTERIOR

Los europeos hacen un uso cada vez mayor de su libertad de circular dentro
de la Union, de trabajar y estudiar en otros paises, creando empresas, pagando
impuestos y contribuyendo a forjar una sociedad mas dinamica. Hoy en dia, unos
16 millones de europeos viven y trabajan durante un periodo prolongado en otro
pais, en ocasiones de forma permanente. Cerca del 1 % de la mano de obra de 1a UE
(1,7 millones de personas) cruzan cada dia una frontera para trabajar en otro pais.
Ademas, la sociedad europea es cada vez mas integradora gracias a la facilidad con
la que las personas pueden viajar, estudiar, jubilarse y hacer negocios entre ellas,
con costes reducidos y mas oportunidades como consecuencia de la pertenencia a
un mercado unico sin fronteras.

Esta libertad de movimientos es posible en un mercado interior que,
paraddjicamente, porque asi lo ha establecido el Tratado, no contiene normas
propias de libre circulacion. La libertad de circulacion posee un procedimiento
normativo propio que viene disefiado desde el articulo 46 TFUE, y que se traduce
en la aplicacion del procedimiento ordinario, antiguo procedimiento de codecision
entre Parlamento y Consejo, sobre la base del articulo 294 TFUE. Este mercado
interior, que tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el 1 de diciembre de
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2009, deja de construirse por la via de la unanimidad y pasa a hacerlo por la mayoria
cualificada, no ha contado nunca con normas de libre circulacion de personas. Esto
ha sido asi porque, segun el Tratado, las normas sobre fiscalidad, libre circulacién y
derechos de los trabajadores asalariados, cuando afecten al mercado interior, tienen
que ser aprobadas por la regla de la unanimidad del articulo 115 TFUE, y la realidad
de todos estos afios de desarrollo autonomo de la libertad de circulacion ha sido que,
de hecho, se ha excluido esta libertad del procedimiento para el establecimiento y
funcionamiento del mercado interior (articulo 114.2 TFUE)

Un analisis detenido del marco normativo de la libertad de circulacion nos
lleva a concluir que ninguna de las disposiciones vigentes sobre libre circulacion
tiene su base juridica en el articulo 115 TFUE ni en el articulo 26 TFUE, lo que
implica que todas las Directivas y Reglamentos han sido adoptados fuera del marco
de normas del mercado interior. Es decir, las instituciones nunca han integrado a
las normas de libre circulacion de personas dentro del ambito de las normas del
mercado interior, lo que resulta incongruente tanto desde el punto de vista de los
trabajadores asalariados como de los consumidores o receptores de servicios o
de los mismos profesionales e incluso de los estudiantes que hacen uso de esta
libertad. El mercado de trabajo, el mercado de servicios, y el mercado educativo,
particularmente el de la ensefianza superior, no forman parte del mercado interior
de la Union Europea, siendo sus reglas distintas a las de éste.

Es decir, para que las disposiciones sobre libre circulacion de personas y sobre
derechos e intereses de los trabajadores asalariados puedan formar parte de las
normas del mercado interior, tienen que estar predeterminadas a tener como base
juridica el articulo 115 TFUE por la instituciéon que promueva su aprobacion.
Luego la decision de su inclusion como norma del mercado interior es una decision
politica. Si nada se decide al respecto, estas normas se aprueban y desarrollan segin
su procedimiento normativo establecido en el Tratado y quedan fuera del marco
de normas del mercado interior. Su destino natural, por tanto, es quedar fuera de
ese marco. Esta exclusion de caracter declarativo tiene una honda trascendencia,
porque es el reconocimiento legal en sede de Derecho originario de que la logica
normativa de la libre competencia es distinta de la ldgica normativa de la libre
circulacion de personas, singularmente de los trabajadores, y de la regulacion de
sus derechos e intereses laborales. Son universos paralelos.

El mercado interior se construye, por tanto, con normas que no son laborales, o,
dicho de otro modo, la unidad de mercado requiere de normas tnicas en los distintos
aspectos del mercado interior salvo en los referidos a la fiscalidad —donde prima la
vis atractiva de la soberania de los Estados- la libre circulacion de personas y los
derechos de los trabajadores. Por esta razon cabe preguntarse si la libre circulacion
de trabajadores ha contribuido o no al desarrollo del mercado interior europeo. Se
trata de realidades autdnomas que confluyen necesariamente y que han interactuado
de forma congruente, pero es evidente que el mercado interior no habria podido
alcanzar el grado de integracion actual sin el concurso necesario de las libertades
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circulatorias. Hemos de apuntar que las primeras Directivas en materia de igualdad
de tratamiento de la mujer en el trabajo fueron aprobadas por unanimidad como
normas del mercado interior, pues se pretendia que la contratacion de mujeres por
parte de las empresas no pudiera constituir un mecanismo de dumping social dentro
del mercado interior. De ahi que reflexionemos sobre el hecho de qué hubiera
ocurrido si las Directivas y Reglamentos marco de libre circulacion se hubiesen
aprobado como normas del mercado interior. Probablemente, toda la jurisprudencia
de desarrollo de derechos instrumentales y ventajas sociales de la que hemos
hablado, hubiera tenido otra orientacion o, simplemente, no habria sido necesaria.
Lo cierto es que, con seguridad, si dicha integracion se hubiese producido en su
momento, el avance que esta libertad habria experimentado nos permitiria hablar
hoy de un concepto de ciudadania europea plenamente asentado y reconocido.

8. LA LIBRE CIRCULACION EN LAS GRANDES ESTRATEGIAS
DE EMPLEO

8.1. Los mecanismos institucionales para el empleo: SEDOC y EURES

Es evidente la conexion que existe entre la libertad de circulacion de
trabajadores y la politica de empleo. Mucho antes de que esta politica comunitaria
tomara forma tras las reformas del Tratado de Amsterdam (1997) ya existia una
interrelacion clara entre la libre circulacion y los mecanismos de compensacion de
oferta y demanda de empleo que surgieron del sistema SEDOC del Reglamento
de 19688, Todas las evoluciones e involuciones de los movimientos migratorios
internos en nuestros mercados de trabajo se han producido por la aplicacion
o inaplicacion de las reglas de libre circulacion. Han cambiado las tendencias
durante todos estos afios de desarrollo normativo. De los momentos iniciales, ya
descritos, de busqueda individual de empleo y oportunidades de trabajo, se paso,
con el impulso del mercado interior a partir de 1992, al desplazamiento temporal
de los trabajadores con sus empresas, interactuando la libre circulacion con la libre
prestacion de servicios y con la libertad de establecimiento, para volver, tras la
crisis de 2008, a un nuevo fendmeno, solapado con el anterior, de salida masiva de
trabajadores desde los Estados mas afectados por la crisis hacia otros mercados de
trabajo.

Un balance de la evolucion de los sistemas SEDOC y EURES desde los iniciales
momentos hasta 1994, y desde entonces hasta 2017, podria llevarnos a conclusiones
frustrantes, porque los macrodatos de empleo atribuibles al funcionamiento de
estos sistemas son mas bien discretos. No solo influye en este magro resultado
la proverbial ineficiencia de los sistemas publicos de empleo en la compensacion
de la oferta y demanda en el mercado de trabajo, sino que, ademas, los sistemas

8 Vid. GOMEZ MUNOZ, J.M., “Empleo, crecimiento y convergencia tras las reformas del Tratado de
Amsterdam y la cumbre de Luxemburgo”, Relaciones Laborales, N° 7, 1998. Pags. 66-93
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creados por la norma europea requieren de ingentes esfuerzos de coordinacion para
funcionar eficientemente. Es mas, hasta el Tribunal de Justicia llegd a plantearse
en la STJUE de 23 de abril de 1991, KLAUS HOFNER & FRITZ ELSER VS.
MACROTRON, asunto C-41/90, si el monopolio publico de la colocacién era
compatible o no con el Derecho comunitario de la Competencia, lo que introdujo
un interesante debate publico sobre la propia subsistencia de estos sistemas.

Esta decision fue continuada por otras posteriores, como la STICE de 10 de
diciembre de 1991, MERCI GENERALI DI GENOVA, asunto 179/90, y STJICE de
8 de junio de 2000, CARRA, asunto C-258-98, marcando una linea jurisprudencial
que obligd a los Estados miembros mas restrictivos en su ordenacion del mercado
de trabajo a modificar sus legislaciones de empleo internas, admitiendo ciertas
formas de iniciativa privada en el ambito de la intermediaciéon. Y aunque en
muchos casos el efecto real fue pequefio, al admitirse tan solo la iniciativa privada
no lucrativa, supuso el inicio de un proceso de superacion del modelo tradicional
de regulacion de la colocacion, que llevaba décadas funcionando y que se
correspondia con el disefiado por la Organizacion Internacional del Trabajo en su
convenio n° 96 de 1949. Esta misma organizacion supo reconocer el cambio de
paradigma predominante en el Derecho del Empleo, y reaccion6 frente al proceso
de denuncias de este convenio por parte de Estados europeos con la aprobacion
de uno nuevo, el n° 181 de 1997, que recoge un marco mucho mas permisivo y
equilibrado para la iniciativa privada en los servicios relacionados con el empleo.

La formalizacion legal del sistema EURES se va a producir de la mano del
Reglamento (UE) 2016/589, del Parlamento y el Consejo, de 13 de abril de 2016,
relativo a una red europea de servicios de empleo (EURES), al acceso de los
trabajadores a los servicios de movilidad y a la mayor integracion de los mercados
de trabajo y por el que se modifican los Reglamentos (UE) 492/2011 y (UE)
1296/2013. El hecho de que EURES maneje necesariamente los curricula de miles
de demandantes de empleo, ha centrado el foco de la preocupacion en el control
de los datos de desempleados a nivel europeo. Fruto de ello fue la aparicion, un
aflo después de la creacion del sistema, de la Directiva 95/46/CE, del Parlamento
y el Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion
de estos datos, y del Reglamento (CE) 45/2001, del Parlamento y el Consejo, de
18 de diciembre de 2000, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales por las instituciones y los organismos
comunitarios y a la libre circulacion de estos datos.

Unas cifras de diciembre de 2016 pueden ilustrarnos acerca de la relevancia
del sistema EURES en cuanto a su capacidad de gestion. Todos los sistemas
nacionales de empleo de la Unidon Europea estan conectados al sistema EURES
directamente desde sus paginas de acceso nacional. Esto supone la gestion de mas
de 292.000 CV en linea con unas 7900 empresas ofertantes en el momento de
realizar la consulta. Italia y Espafia ocupan los lugares mas destacados en nimero
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de demandantes de empleo, 57.400 y 46.300 respectivamente, seguidos a bastante
mayor distancia por Rumania, Francia, Croacia y Portugal. Por lo que se refiere
a las empresas, mayoritariamente las alemanas son las que mas ofertas presentan
sobre el total, 2.300, seguidas con gran diferencia por Reino Unido, Espaiia, Paises
Bajos y Noruega.

8.2. La jurisprudencia en materia de empleo y reconocimiento de titulos

No ha escapado a la accion del Tribunal de Justicia la adecuada valoracion
de uno de los derechos troncales derivados del articulo 45 TFUE en relacion
a la libertad de circulacidn, cual es el de la busqueda de empleo en un Estado
distinto del de origen. Esta jurisprudencia, no obstante, ha experimentado un cierto
grado de endurecimiento en la medida en que ha pasado de amparar ampliamente
a los demandantes de empleo en un Estado de acogida, a perfilar toda una serie
de requisitos de cumplimiento previo y obligatorio para poder ser beneficiario de
una oferta de empleo en Estado distinto al de origen. La primera jurisprudencia
relevante sobre el tema, de tono muy protector, aparece a principio de la década
de los noventa. Asi, la STJUE de 26 de febrero de 1991, ANTONISSEN, asunto
C-292/89, vino a establecer que la limitacion temporal a la estancia para la
busqueda de empleo no puede amparar una expulsion de ciudadano comunitario
si éste demuestra que sigue buscando empleo activamente, lo que era un problema
especialmente acuciante en Reino Unido como consecuencia de su aplicacion
restrictiva del Reglamento y Directiva marco.

El giro posterior del Tribunal vino a determinar que las ayudas financieras
ligadas a la empleabilidad estan amparadas por el articulo 45 TFUE, pero es preciso
demostrar el vinculo real del desempleado con el mercado de trabajo de acogida.
Esta va a convertirse en una suerte de formula tipo que veremos repetida en toda
la jurisprudencia posterior, evidenciando un replanteamiento del caracter abierto
y universal del derecho a la bisqueda de empleo fuera del Estado de origen. De
esta nueva orientacion surge la STJUE de 23 de marzo de 2004, COLLINS, asunto
C-138/02, en la que el Tribunal vendra a decir que los desempleados que buscan
su primer empleo no estdn amparados por las ventajas sociales de la libertad
de circulacién (articulo 7, Directiva 2004/38), pero si demuestran que buscan
empleo activamente pueden beneficiarse de una ayuda financiera para facilitar su
acceso al mercado de trabajo, lo que supone un giro copernicano respecto de los
planteamientos precedentes. En linea con estos pronunciamientos, la STJUE de 15
de septiembre de 2015, ALIMANOVIC, C-67/214, establecid que una prestacion
de subsistencia no contributiva a parados de larga duracion no podia considerarse
una ayuda financiera a la busqueda de empleo, lo que permitiria su exclusion a los
demandantes no nacionales'.

9 Vid. a propésito de esta jurisprudencia SANCHEZ-URAN AZANA, M.Y., “Derecho comunitario
de residencia y acceso a las prestaciones sociales de subsistencia. El alcance limitado de la libertad de
circulacion de los demandantes de empleo en la UE”, La Ley Union Europea, 32, 2015.
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La logica de la libertad de circulacion de trabajadores ha formado parte, por
otro lado, de los diferentes procesos de construccion de lo que hoy conocemos como
Estrategia Europea de Empleo. De este modo, desde el Proceso de Luxemburgo,
en 1997, donde se disefiaran las primeras Directrices Generales de Empleo, hasta
la Estrategia Europa 2020, la esencia de la libertad de circulacion de personas ha
formado parte del proceso —fallido, por cierto- de reforma econéomica de la Union
Europea, o Proceso de Cardiff, en 1998, asi como del Proceso de Bolonia, en 1999,
para la creacion de un espacio de movilidad de titulados universitarios, del Proceso
de Colonia, en 1999, para la celebracion del Pacto Europeo por el Empleo, y del
Proceso de Lisboa, en 2000, por el que se pone en marcha el Método Abierto de
Coordinacion, y que se vera renovada en 2005 y 2010.

Esta versatilidad en su filosofia ha hecho de la libertad de circulacion de
personas una herramienta muy Util para la construccion de nuevos espacios
de movilidad en Europa. Uno de los ejemplos mas notables se encuentra,
precisamente, en el marco de movilidad de los estudiantes. La proteccion de los
estudiantes desplazados desde los enunciados de la libre circulacion ha generado
un cuerpo legislativo para el reconocimiento de titulos en la Union Europea que
se ha materializado desde 2007 en el Espacio Europeo de Educacion Superior. Sin
embargo, el procedimiento arrancéd a finales de la década de los ochenta con la
aparicion las primeras Directivas del sistema general de reconocimiento de titulos
de la UE (Directiva 89/48/CEE y Directiva 92/51/CEE) a la que se sumaron la
Directiva 2005/36/CE, del Parlamento y el Consejo, de 7 de septiembre de 2005,
relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales, cuyo contenido incide
de una manera particularmente directa sobre el mercado interior, la Directiva
2013/55/UE, del Parlamento y el Consejo, de 20 de noviembre, y el Reglamento
(UE) 1024/2012 relativo a la cooperacion administrativa a través del Sistema de
Informacion del Mercado Interior («Reglamento IMI»)2°.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha tenido la ocasion de pronunciarse
en multiples ocasiones sobre el reconocimiento de derechos a los estudiantes, a
efectos de libertad de circulacion. Pueden apreciarse en esta jurisprudencia dos
fases distintas. En una primera fase, esta proteccion se vincula al reconocimiento
de una previa condicion de trabajador. Es el caso de la STJUE de 26 de febrero
de 1992, RAULIN, asunto C-357/89, donde se deniega el derecho a la obtencion
de becas y préstamos de estudio a quien no acredita una condicioén continuada de
trabajadora. En una segunda fase, la proteccion se dispensa directamente desde el
principio de igualdad de trato y sobre la base de las Directivas de 1990. Este es el
caso de la STJUE de 20 de septiembre de 2001, GRZELCZYK, asunto C-184/99 y
STJUE de 15 de marzo de 2005, BIDAR, asunto C-209/03, en el que se otorga el
reconocimiento de ayudas de estudio en Gran Bretafa si se demuestra un vinculo,
no necesariamente laboral, con el pais de acogida.

2 Vid. GOMEZ MUNOZ, J.M., “Contratos en practicas y régimen comunitario en materia de reconocimiento
de titulos profesionales”. Revista Temas Laborales, N° 37, 1995. Pags. 103-136.
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Podemos destacar también la interesante jurisprudencia producida en el ambito
del reconocimiento de titulos para el ejercicio de profesiones reguladas. La STJICE
de 8 de julio de 1999, FERNANDEZ DE BOBADILLA, asunto C-234/1997, vino
a establecer que un organismo publico de un Estado miembro obligado a respetar
las normas establecidas por la Directiva 89/48/CEE, de 21 de diciembre de 1998, ya
no podra exigir la homologacion de los titulos de un interesado por las autoridades
nacionales competentes. E1 TICE entiende por profesion regulada aquella actividad
profesional que, por lo que respecta a sus condiciones de acceso o de ejercicio, esta
directa o indirectamente regulada por disposiciones de caracter juridico, esto es,
disposiciones legales, reglamentarias o administrativas. En el mismo sentido se
manifiesta la STICE de 14 de julio de 2005, PEROS, asunto C-141/2004.

Segun la doctrina de la STICE de 19 de enero de 2006, COLEGIO DE
INGENIEROS DE CAMINOS, asunto C-300/2003, cuando el poseedor de un
titulo obtenido en un Estado miembro presenta una solicitud de autorizacion para
acceder a una profesion regulada en otro Estado miembro, las autoridades de
este ultimo Estado pueden estimar parcialmente dicha solicitud, si asi lo pide el
poseedor del titulo, circunscribiendo el alcance de la autorizacion exclusivamente
a aquellas actividades a las que el titulo d¢ acceso en el Estado miembro en el que
haya sido obtenido. En la STICE de 23 de octubre de 2008, COMISION/ESPANA,
asunto C-286/2006, el Tribunal condena a Espafia por supeditar la admision a las
pruebas de promocion interna en la funcién publica de ingenieros en posesion de
cualificaciones profesionales obtenidas en otro Estado miembro, al reconocimiento
académico de dichas cualificaciones.

9. LA LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES EN EL
EMPLEO PUBLICO

Con el articulo 45.4 TFUE la jurisprudencia del Tribunal de Justicia emprendio,
hace mas de treinta afios, un camino interpretativo que termind convirtiendo
en regla la excepcion de prohibicion de la libre circulacion en el empleo en las
Administraciones Publicas. Esta exégesis expansiva del Tratado ampliando al
maximo la libre circulacion de trabajadores en el empleo publico es congruente con
la idea de un mercado de empleo publico unico en Europa. Frente a la evidencia de
un cuerpo de empleados publicos de las instituciones de la Union Europea, de todos
los origenes y nacionalidades, nos hemos encontrado con resistencias nacionales a la
apertura de sus Administraciones Publicas al acceso de nacionales de otros Estados
miembros. El camino recorrido ha terminado por excluir unicamente a aquellos
empleos investidos de funciones de salvaguarda de los intereses ptiblicos sujetos
a proteccion constitucional en los que los intereses del Estado o las colectividades
publicas nacionales deban ser especialmente protegidos®.

21 Vid. GOMEZ MUNOZ, J.M., “Libertad de circulacién de trabajadores en el empleo publico en Espaia:
Analisis critico del régimen juridico vigente”. Relaciones Laborales, N° 23, 1995. Pags. 35-60
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La regulacion de directrices comunes para el empleo publico en Europa es una
de las nuevas fronteras de la libre circulacion de trabajadores. Estamos asistiendo
en la Union Europea a un proceso lento, pero imparable, de adelgazamiento de las
Administraciones Publicas. No hay iniciativas comunitarias al respecto porque la
estructura del Estado no es una competencia compartida con la Unidn. Pero nada
contribuye mas a la consecucion de la idea de unos Estados Unidos de Europa que
la materializacion de un esquema comtn de Administraciones en todos los Estados
miembros. A la postre, solo las barreras lingiiisticas pueden suponer un problema
real en la consecucion de un mercado unico de empleos ptblicos en Europa?.

A pesar de que el tema ha dejado de tener la relevancia que tuvo hace treinta
afios, es importante resefiar que, seguramente, la construccion jurisprudencial de
la nocién de empleos en la Administracion Publica es la cuestion central de todo
este problema. Con el concepto de “empleos en la Administracion Publica” se
plantea un problema hermenéutico que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
tan solo soluciona de modo parcial avanzando un principio interpretativo de
caracter restrictivo que no satisface las distintas concepciones nacionales de la
Administracion Publica, ni aporta una regla general que sirva para delimitar qué
empleos se incluyen en el campo de aplicacion de la excepcion y cudles quedan
fuera. Atin hoy esto sigue siendo problematico, pues la disparidad de concepciones
sobre la arquitectura de las colectividades publicas sigue siendo grande en Europa,
maxime tras las adhesiones de nuevos Estados que, literalmente, han tenido que
construir de cero sus nuevas Administraciones adaptadas al modelo de Estado

democratico de Derecho?.

La labor del Tribunal europeo se plasmo en varios pronunciamientos capitales
sobre los que se sustenta la posicion institucional de la Comunidad en materia de
aplicacion del principio de libre circulacion de trabajadores en el ambito de las
administraciones publicas*. En una sintética vision de conjunto, la primera de las
sentencias que se pronuncio6 sobre el alcance de la reserva del antiguo articulo 48.4
TCE, hoy articulo 45.4 TFUE, se dio en la STJCE de 12 de febrero de 1974, SOTGIU
asunto 152/73, en el que se trataba la reclamacion del sefior G.M Sotgiu, trabajador
denacionalidad italiana, contra la Deutsche Bundespost por la menor indemnizacion
por separacion de su familia que recibia en relacion con los trabajadores alemanes.
A la cuestion prejudicial planteada por la Bundesarbeitgericht el Tribunal de
Justicia respondio, en sustancia, que tal practica atentaba contra el principio de no
discriminacion por razén de nacionalidad reconocido en el articulo 45.2, de modo
que una vez que los extranjeros eran admitidos en “ciertas actividades” del servicio

2 Vid. GOMEZ MUNOZ, JM., Libre circulaciéon de trabajadores en el empleo publico. Adecuacion
comunitaria del ordenamiento juridico espaiiol. CES, Madrid, 1996, pags. 157-177

Vid. CALONGE VELAZQUEZ, A., “El concepto de Administracion Publica en la Union Europea:
Administracion Publica Nacional y Administracion Publica Comunitaria”, Revista de Derecho de la Unidn
Europea, 19, 2010, pags. 16

Vid. una obra pionera en la materia en nuestra doctrina, MONEREO PEREZ, J.L. y VIDA SORIA, J, La
condicion de nacionalidad en el acceso del personal a los empleos publicos, Ministerio de Administraciones
Publicas, Madrid, 1991.
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publico (como era el caso del servicio de correos aleman) no cabia ejercitar contra
ellos discriminacion de ningtn tipo.

En el segundo de los asuntos fallados, STJCE de 17 de diciembre de
1980, COMISION v. BELGICA, asunto 149/79, se abridé una interesante linea
jurisprudencial que, con escasas variaciones, se ha mantenido hasta la actualidad.
En este asunto la Comision criticaba la exigencia de la posesion de nacionalidad
belga para el acceso a un cierto nimero de empleos en el seno de la administracion
de la ciudad de Bruselas, del ayuntamiento de Auderghem, de la Société Nationale
des Chemins de Fer Belges y de la Société Nationale de Chemins de Fer Vecinaux.
Tras la primera sentencia interlocutoria, en la que la Comision y el Reino de Bélgica
fueron compelidos a reexaminar antes del 1 de julio de 1981 la materia objeto
del litigio, el Tribunal declardé que salvo para los empleos de inspector jefe de
oficina técnica, inspector principal, inspector de trabajos, inspector de inventarios,
vigilante de noche, y arquitecto, al imponer o al permitir imponer la condicion de
nacionalidad para el acceso a los deméas empleos ofertados, el Reino de Bélgica
faltaba a las obligaciones que le incumbian en virtud del Tratado CEE.

En tercer lugar, encontramos la STJICE de 3 de junio de 1986, COMISION
v. FRANCIA, asunto 307/84, en el que la Comisiéon estimaba que al imponer la
posesion de la nacionalidad francesa para el nombramiento y la titularidad de
empleos permanentes de enfermero o de enfermera en los hospitales publicos, la
Reptiblica francesa habia incumplido las obligaciones que le incumbian en virtud
del articulo 48 del Tratado.

Citamos en cuarto lugar, la STJCE de 3 de julio de 1986, LAWRIE-BLUM,
asunto 66/85, en la que el Tribunal, en cuestion prejudicial presentada por la
Bundesverwaltungsgericht, precisé que una trabajadora britanica, profesora
en periodo de practicas en un centro de ensefianzas medias del Land Baden-
Wiirttemberg, habia de ser considerada trabajadora en el sentido del articulo 45.1,
no pudiendo considerarse empleo en la administracion publica en el sentido del
articulo 45.4 del Tratado el servicio preparatorio de formacion para la profesion
docente, sentando asi una importante jurisprudencia en un tema tan interesante y
conflictivo como el de la funcion publica en la ensefianza, que ha dado numerosas
sentencias posteriormente.

En quinto lugar, el Tribunal de Justicia tuvo ocasion de pronunciarse en la
STJCE de 16 de junio de 1987, COMISION vs. ITALIA, asunto 225/85, en el que
se dio la razon a la Comision frente a la postura italiana, que reservaba las mejores
condiciones de empleo y de trabajo a los investigadores italianos del Consiglio
Nazionale delle Ricerche (CNR) en detrimento de los investigadores de otros
Estados miembros.

Finalmente nos encontramos con las tltimas sentencias que cierran la linea
jurisprudencial mantenida hasta el presente por el Tribunal de Justicia en materia
de aplicacion de la reserva del articulo 45.4 del Tratado. Nos estamos refiriendo
a la sentencia del asunto 389-390/87, ECHTERNACH y MORITZ , en la que
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la Republica Griega fue condenada por prohibir, en aplicacion de la legislacion
nacional, a los stbditos de los otros Estados miembros la creacion, en las mismas
condiciones que los griegos, de escuelas de repaso o recuperacion, llamadas
“frontistirias”, y otras escuelas privadas de ensefianza profesional (musica y danza)
asi como dispensar ensefianza a domicilio y limitar las posibilidades de empleo de
estos subditos extranjeros en dichas escuelas . En similar sentido fueron emitidas las
sentencias del asunto 33/88, PILAR-ALLUE, y del asunto 419/92, INGETRAUT
SCHOLZ, siendo este ultimo particularmente interesante porque aborda, por vez
primera, el problema de la introduccion por parte de los Estados miembros de
discriminaciones indirectas o encubiertas a la hora de valorar los méritos de los
candidatos no nacionales que acceden a su funcion publica.

Esta relacion somera de los mas notables pronunciamientos en torno al alcance
de la excepcion del articulo 45.4 del Tratado se complementa, por su parte, con la
acotacion que el Tribunal de Justicia realiza del art. 55, apartado 1°, que establece
la excepcion a la aplicacion del principio de libertad de establecimiento a aquellas
actividades relacionadas, aunque so6lo sea de manera ocasional, con el gjercicio del
poder publico. Como se ha visto con anterioridad, la conexion existente entre ambas
reservas permite el ejercicio hermenéutico de forma sistematica, lo que resulta de
indudable ayuda para aquilatar el contenido y alcance de los conceptos estudiados.

En este sentido, resulta de especial trascendencia la sentencia pronunciada
en el asunto 2/74, REYNERS , planteada por el abogado holandés del mismo
nombre contra el Colegio Nacional de Abogados de Bélgica, el cual hizo valer,
erroneamente a juicio del Tribunal, la excepcion del art. 55 con caracter general
para la profesion de abogado en este pais, incluyendo las actividades propias de
la consulta y la asistencia juridica o la representacion y la defensa de las partes
en justicia dentro del concepto de “ejercicio del poder publico™®. Es evidente que
todas estas evoluciones nos han llevado a que la administracion publica sea hoy un
mercado de trabajo abierto para todos los ciudadanos de la Unién Europea y que,
a excepcion de los requisitos de conocimiento del idioma, y de aquellos puestos
que pueden resultar estratégicos para la seguridad del Estado, no quedan empleos
reservados a los nacionales.

10. EL CONCEPTO DE CIUDADANIA EUROPEA

El concepto de ciudadania europea es la proyeccion de la subestructura politica
de la libertad de circulacion. Es un concepto aquilatado en 1992 con el Tratado de
Maastricht y configurado juridicamente en 1997 con el Tratado de Amsterdam.
Son los articulos 9 TUE y 20 TFUE los que establecen su compatibilidad con
la nacionalidad propia, esencia misma del concepto, pues es la pertenencia
a un Estado miembro lo que activa la legitimacion para ser beneficiario de los

% Vid. FUENTETAJA PASTOR, J.A., “La libre circulacion de empleados publicos”, revista de Derecho de la
Union Europea, 5, 2003, pag. 44.
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derechos derivados del acervo comunitario. El concepto de ciudadania europea
es un concepto estatico que aparece como corolario de una libre circulacion de
trabajadores desarrollada plenamente, en su estadio final. Su caracteristica esencial
es que para su reconocimiento basta con ser ciudadano de un Estado miembro, pero
para el disfrute de sus derechos asociados se requiere de desplazamiento, del hecho
transnacional propio de la libre circulacion: se es ciudadano de la Union Europea
en la medida en que uno se desplace por su territorio®.

La ciudadania europea equipara en derechos a quienes ejercen actividades
econdmicas y a quienes no la realizan, desconectandose por tanto de los mercados
de trabajo y servicios. Sujeta las normas estatales sobre adquisicion de nacionalidad
bajo el marco del Derecho de la Unidon Europea, puesto que las normas civiles
nacionales habran de ser acordes a este Derecho. Evidentemente, y a pesar de
su caracter politico, sigue siendo un concepto condicionado por exigencias
econdmicas: se disfruta de los derechos de ciudadania europea sélo cuando se
poseen medios econdémicos suficientes para residir en otro Estado miembro. Se
trata, pues de un concepto central en el disefio de una Unién Social Europea?’.

El marco normativo bésico del concepto de ciudadania viene determinado
por un corpus juridico que se ha desarrollado durante una década tras el Tratado
de Maastricht. Asi la Directiva 93/109/CE, de 6 de diciembre, reguladora de las
modalidades de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo,
fue la primera norma que atribuy6 derechos politicos de ciudadania regulando la
eleccion al organo representativo de los pueblos de Europa, el Parlamento. En
el plano municipal, la Directiva 94/80/CE, de 19 de diciembre, reguladora de
las modalidades de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales vino
a completar dicho marco. Obviamente, la Directiva 2004/38/CE, de 29 de abril,
directiva marco de libre circulacion sera aplicable solo en los casos en que se
produzca desplazamiento. Finalmente, la Directiva 2003/109/CE, del Consejo,
de 25 de noviembre, sobre el estatuto de residente extranjero de larga duracion
(modificada por Directiva 2010/51/UE, PE y CJ, de 11 de mayo), y la Directiva
2004/83/CE, del Consejo, de 29 de abril, relativa al estatuto del refugiado, cerraran
el marco.

Jurisprudencialmente, el concepto de ciudadania ha sido objeto de tratamiento en
una serie de relevantes fallos de los que vamos a sefialar solo los mas significativos®.
Debemos empezar por la STJUE de 7 de julio de 1992, MICHELETTI, asunto
C-369/90, sentencia previa a la formulacion legal del concepto, que sujeta al

2 Vid. GOMEZ CABALLERO, P. y ZARZALEJO CARBAIJO, M., en AA.VV. Manual de Derecho Social
de la Union Europea, NAVARRO NIETO, F., RODRIGUEZ PINERO ROYO, M. GOMEZ MUNOZ, J.M.,
(dirs.) Tecnos, Madrid, 2011, pag. 86

77 Vid. RUIZ CASTILLO, M.M., “Ciudadania europea, derechos originarios y derivados de ciudadania
europea, libre circulacion y residencia de los trabajadores”, en AA.VV. Libertades de circulacion y derechos
de proteccion social, o. cit. pags. 301 y ss.

2 Vid. CRESPO NAVARRO, E., “La jurisprudencia del TICE en materia de ciudadania de la Unién: una
interpretacion generosa basada en el derecho nacional y en principio de no discriminacion por razon de
nacionalidad”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 28 (2007), pags. 899 y ss.
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Derecho de la Uniéon Europea las normas internas sobre derechos asociados a la
nacionalidad de un Estado miembro, sobre la base del principio de primacia de la
norma comunitaria. Esta cuestion ha tenido un tratamiento continuado en el tiempo
pues es fuente de conflictos frecuentes. Asi, la STIUE de 2 de marzo de 2010,
ROTTMAN, asunto C-135/08, establecio que el derecho interno no puede privar
del disfrute de derechos reconocidos a los ciudadanos europeos cuando se regulen
procedimientos de adquisicion o pérdida de nacionalidad de un Estado miembro, lo
que hace recordando la jurisprudencia precedente sobre la materia.

También se han planteado problemas relacionados con el reagrupamiento
familiar de familiares extracomunitarios de ciudadano de la Uniéon Europea. En las
STJUE de 19 de octubre de 2004, ZHU Y CHEN, asunto C-200/02 y STJUE de 8 de
marzo de 2011, RUIZ ZAMBRANO, asunto C-34/09, se produjo el reconocimiento
delos derechos derivados de la libre circulacion a menores con nacionalidad europea,
que nunca se habian desplazado, cuyos padres extracomunitarios no podian obtener
permisos de residencia. Es decir, el Tribunal de Justicia, aquilatando el verdadero
valor del concepto de ciudadania, llega a reconocer derechos derivados de la libertad
de circulacion de trabajadores sin que los beneficiarios, en este caso los hijos de los
trabajadores, ejercieran dicha libertad, lo que demuestra el caracter trascendente
de este concepto sobre la propia libertad de circulacion®. Por el contrario, en las
STJUE de 15 de noviembre de 2011, DERCI y otros, asunto C-526/11 y STJUE de
8 de noviembre de 2012, IIDA, asunto C-40/1, el Tribunal ha declarado que no se
puede ejercer el derecho de reagrupacion familiar desde el derecho de ciudadania,
sin ejercer la libertad de circulacion, lo que es congruente con el caracter autbnomo
del Derecho de la Union y con el propio fundamento de esta libertad circulatoria,
cuyos derechos sé6lo pueden disfrutarse si un hecho transnacional los activa

11. LA INTERACCION CON LA LIBERTAD DE
ESTABLECIMIENTO Y LA LIBRE PRESTACION DE
SERVICIOS

11.1 El nacimiento de la Directiva de desplazamiento de trabajadores de la
mano del Tribunal de Justicia

El hecho de que la libertad de circulacion de trabajadores comenzara a ejercerse
dentro de las libertades de establecimiento y prestacion de servicios -empresas que
desplazan a sus trabajadores- dio lugar, a mediados de la década de los noventa,
a una regulacion sobre la base de la Directiva 96/71/CE, de 16 de diciembre, de
desplazamiento de trabajadores que ha terminado por mostrar sus insuficiencias
y falta de ambicion, tras la constatacion del fracaso en la lucha contra el social

» Vid. RUIZ CASTILLO, M.M., “Ciudadania europea, derechos originarios y derivados de ciudadania
europea, libre circulacion y residencia de los trabajadores”, en AA.VV. Libertades de circulacion y derechos
de proteccion social, o. cit. pags. 328 y ss.
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dumping provocado por la competencia entre empresas centrada en la devaluacion
de las condiciones de trabajo. Realmente, se ha producido un enfrentamiento entre
libertades en el que el arbitro ha sido el Derecho de la Competencia Europeo, y
este arbitro ha decidido proteger las libertades de establecimiento y prestacion de
servicios frente a la libre circulacion de trabajadores®.

Es un cambio de paradigmas provocado por una negativa evolucion de la
jurisprudencia, que ha interpretado en clave econdmica el elenco de derechos
derivados de la libertad de circulacion y ha primado la importancia de los
desplazamientos de las empresas en el mercado de servicios, frente a la igualdad de
trato entre los trabajadores nacionales y los trabajadores desplazados®. El marco
juridico, por tanto, se mueve realmente entre dos polos, el de la Directiva 96/71/
CE, de 16 de diciembre y el de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre,
(Directiva Bolkestein o de Servicios). Podemos afiadir a este elenco, por lo que
se refiere a la libertad de establecimiento, al Convenio de Roma, sustituido por el
Reglamento n® 593/2008, de 17 de junio (Roma I)*.

Este instrumento complejo y, seguramente insuficiente, superado por las
realidades econdmicas y comerciales de las empresas en el mercado, no tiene la
naturaleza de Derecho de la Union Europea, sino de Derecho complementario, tal
y como ha establecido la STJUE de 15 de marzo de 2011, HEIKO KOELZSCH Y
GRAN DUCADO DE LUXEMBURGQO, asunto C-29/10. Por su parte, la STJUE
de 15 de diciembre de 2011, NAVIMER, asunto C-384/10, resulta especialmente
trascendente en lamedida en que viene arecopilar la dispersa doctrina jurisprudencial
sobre la interpretacion del principio de libre eleccion de ley aplicable al contrato
de trabajo, clarificando y ordenando jerarquicamente las reglas contenidas en los
articulos 3 y 8 del Reglamento Roma I, y depurando un concepto fiable y seguro
de conceptos tan volatiles como el de “situacion que presenta una relacion mas
estrecha con un Estado” a efectos de la eleccion de ley*3.

En cualquier caso, y por lo que se refiere al desplazamiento de trabajadores en
el marco de una prestacion de servicios transnacional, el TJUE ha realizado una
construccion que ha estado jalonada de relevantes y, en ocasiones, controvertidos
fallos. Con esta construccion El Tribunal afronta la compleja situacion producida
por el entrecruzamiento de las diversas libertades comunitarias, una vez quedd
demostrado que la concepcion original de las libertades comunitarias como

3 Vid. ALVAREZ ALONSO, D., “Libertad de establecimiento y gestién de trabajos portuarios de estiba
y desestiba”, en AAVYV, Libertades de circulacion y derechos de proteccion social en la Union Europea,
GARCIA MURCIA, J. (dir.) Ed. Jurua, Lisboa, 2016, pags. 133 a 135.

Vid. CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Sociedades mercantiles: libertad de
establecimiento y conflicto de leyes en la Union Europea”, Estudios de Deusto, 55/1, 2007, pag. 55.

Vid. una monografia imprescindible para la comprension exacta del fenomeno en MOLINA MARTIN,
A.M., La movilidad geografica internacional de trabajadores. Régimen juridico-laboral, Thomson Reuters,
Aranzadi, Navarra, 2010

Vid. GARCIA MURCIA, J. Libertades de circulacion y derechos de proteccion social en la Union Europea,
Ed. Jurua, Lisboa, 2016, pags. 24 a 25, que pone de relieve como el Reglamento (UE) 2115/2012, de 12 de
diciembre, Reglamento Bruselas, es una norma de materia civil o mercantil no especificamente laboral, lo
que dificulta la aplicacion de la misma al contrato de trabajo.

w
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derechos auténomos, sin interferencias mutuas, era irreal. En particular, la estrecha
relacion entre la libertad de circulacion de los trabajadores y la libre prestacion de
servicios, cuando el ejercicio de esta ultima producia una movilidad, inducida y
temporal, de los empleados de la empresa prestadora. En la conocida STJICE de 27
de marzo de 1990, RUSH PORTUGUESA, asunto C-113/89, nos encontramos ante
un supuesto prototipico de este tipo de situaciones, con una empresa constructora
establecida en Portugal que se desplaza con sus trabajadores a territorio aleman
tras ganar un concurso para desarrollar determinadas obras publicas en este Estado
miembro. La cuestion prejudicial planteada se refiere, basicamente, a determinar
cudl era el régimen juridico aplicable a esta movilidad de trabajadores, si el de la
libre prestacion de servicios o el de la libertad de circulacion de los trabajadores.

En lo sustancial, la sentencia reconoce el derecho de un prestador de servicios
a desplazarse con su propio personal desde su Estado de origen al Estado de
destino durante el periodo de duracion del trabajo contratado. También se afirma
que el Derecho comunitario no se opone a que los Estados miembros extiendan su
legislacion, o los convenios colectivos de trabajo celebrados por los interlocutores
sociales, a toda persona que realice un trabajo por cuenta ajena, aunque sea
de caracter temporal, en su territorio, con independencia de cual sea el pais de
establecimiento del empresario: el Derecho comunitario no prohibe tampoco a los
Estados miembros que impongan el cumplimiento de dichas normas por medios
adecuados al efecto.

Esto incluye, en particular, la posibilidad de comprobar si la de otro Estado no
se sirve de la libertad de prestacion de servicios con otro fin, por ejemplo el de traer a
su personal con fines de colocacion o de puesta a disposicion de trabajadores. Tales
controles deberan respetar, sin embargo, los limites establecidos por el Derecho
comunitario y, en particular, los derivados de la libertad de prestacion de servicios,
“que no puede reducirse a limites ilusorios y cuyo ejercicio no puede dejarse a
discrecion de la Administracion”. En este pronunciamiento el TICE elabora la
técnica del “nicleo duro” de la legislacion laboral nacional, que se aplica a todos
los trabajadores que prestan servicios en su territorio, de manera permanente o
temporalmente desplazados; se separa con ello de la técnica del reconocimiento
mutuo con que se ha trabajado normalmente en el ambito de la libre prestacion de
servicios.

RUSH PORTUGUESA ha sido sin duda uno de los fallos que mas atencion
ha recibido en la historia de la jurisprudencia comunitaria, lo que no es extrafio,
toda vez que ha influido significativamente en el desarrollo del Derecho Social
Comunitario, y del Derecho Comunitario en general. Como resultado mas
directo de su doctrina se aprob6 la Directiva 1996/71/CE, de 16 diciembre,
sobre desplazamientos temporales de trabajadores efectuados en el marco de una
prestacion de servicios transnacional, norma que pretende establecer un régimen
mas o menos uniforme para este tipo de movilidad de la mano de obra en todo el
territorio de la Comunidad.
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De la misma manera, esta trascendental sentencia dio origen a una larga serie
de pronunciamientos del TICE, en los que éste, mas que ajustar y desarrollar
esta doctrina, ha acabado por separarse de ella para volver a las construcciones
tradicionales en el campo de las libertades comunitarias, basadas en el
reconocimiento mutuo y en la aplicacion de la legislacion del Estado de origen.
Sentencias como la STJCE de 9 de agosto de 1994, VAN DER ELST, asunto
C-43/93, la STICE de 28 de marzo de 1996, CLIMATEC, asunto C-272/94, la
STIJCE de 23 de noviembre de 1999, ARBLADE, asuntos acumulados C-369/96
y C-376/96, la STJCE de 15 de marzo de 2001, MAZZOLENI, asunto C-165/98,
la STJCE de 25 de octubre de 2001, FINALARTE, asuntos acumulados C-49/98,
C-50/98, C-52/98 a C-54/98 y C-68/98 a C-71/98 y la STJCE de 24 de enero de
2002, PORTUGAIA, asunto C-164/99, suponen el regreso del Tribunal europeo a
su linea habitual de trabajo en relacion con la libre prestacion de servicios. Rush,
con todo su impacto y su traslacion al Derecho derivado, ha quedado como una
sentencia atipica, marcando una linea de politica del Derecho que ha terminado por
ser practicamente abandonada por la accién del mismo TJCE.

Como corolario de todo este tratamiento, puede afirmarse que se terminara
imponiendo la logica de la Directiva de Servicios, de ahi que hayamos calificado
de fracaso el intento tanto del Consejo, a través de las normas, como del Tribunal,
con su jurisprudencia, de preservar el principio de igualdad de tratamiento y no
discriminacion por razén de nacionalidad de los trabajadores desplazados. La
irrupcion del Derecho de la Competencia en la lucha de equilibrios entre las tres
libertades circulatorias ha terminado, como hemos apuntado mas arriba, con el
sacrificio de la libre circulacion de trabajadores. La l6gica econdmica del mercado,
como ha indicado la STJUE de 1 de junio de 1999, ECO SWISS, asunto C-126/97,
vino a determinar que los arts. 101 a 109 TFUE constituyen disposiciones
fundamentales de funcionamiento del mercado interior que deben ser preservadas
en su aplicacion.

11.2.La victoria del Derecho Econémico sobre el Derecho Social

Esto nos permite afirmar que, a la postre, la Directiva 96/71/CE es una norma
de maximos, no de minimos. A este debate, en el que ya se han constatado las
conclusiones, han contribuido una serie de fallos que, no por menos estudiados y
confrontados, dejan de ser imprescindibles para entender por qué se ha terminado
imponiendo la 16gica del mercado sobre la 16gica del trabajo.

La primera de estas sentencias es la STJUE de 11 de diciembre de 2007,
VIKING, asunto C-438/05, en la que el Tribunal analiza una medida de presion
sindical internacional contra una empresa naviera que pretendia deslocalizar un
centro de trabajo para beneficiarse de costes laborales inferiores. Los sindicatos
mantenian que su derecho de huelga estaba reconocido por la Carta Social Europea
y la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores;
se apoyaban, por otra parte, en lo afirmado por el TICE en sentencias como
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ALBANY, PAVLOV y VAN DER WOUDE. En una primera cuestion prejudicial
se dilucido si la libertad de establecimiento excluye de su ambito de aplicacion
una medida de conflicto colectivo cuyo resultado puede disuadirla de ejercer esta
libertad, a lo que el Tribunal dio una respuesta positiva. En la segunda cuestion
se plantea si esta libertad comunitaria puede conferir derechos a una empresa
privada que ésta puede oponer a una organizacion sindical, para lo que la respuesta
fue igualmente afirmativa. En consecuencia, el reconocimiento de la libertad de
establecimiento opera también respecto de las actuaciones sindicales que intentan,
directa o indirectamente, limitarla; y que esta libertad es oponible por sus titulares
también frente a organizaciones sindicales.

La siguiente sentencia en esta misma serie fue la STJUE de 18 de diciembre de
2007, LAVAL, asunto C-341/05, que gird también en torno a la validez comunitaria
de unas medidas de conflicto colectivo iniciadas por una organizacion sindical
frente a una empresa que pretende instrumentalizar las libertades comunitarias para
beneficiarse de las ventajas competitivas que suponen los menores salarios que se
pagan en los nuevos Estados de 1a Union*. A diferencia de VIKING, en este caso se
manejo también la Directiva 96/71. La linea argumental es similar a la establecida
en VIKING. El derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo forma parte de los
principios generales del Derecho comunitario, cuyo respeto garantiza el Tribunal de
Justicia; pero su ejercicio puede supeditarse a ciertas restricciones, particularmente
cuando se trata de medidas adoptadas contra una empresa que ejercita su derecho
a la prestacion de servicios.

El Derecho Comunitario se aplica a estas medidas de conflicto colectivo;
y se aplica también a “las normativas de naturaleza no publica que tengan
por finalidad regular colectivamente las prestaciones de servicios”, o sea, los
convenios colectivos. En consecuencia, las medidas de presion colectiva deben
analizarse desde la perspectiva del Derecho comunitario; en este caso se produce
una restriccion a la libre prestacion de servicios, no justificada suficientemente
por razones imperiosas de interés general, y por lo tanto contraria a éste. En
la senda de esta sentencia, vamos a encontrar la STJUE de 8 de julio de 2014,
FONNSHIP, asunto C-83/13, en la que puede hablarse claramente de oportunismo
jurisprudencial, pues el fallo permite que los buques con bandera de conveniencia
no apliquen en Noruega las normas de policia europea en materia laboral.

El TICE continu6 su construccion con la sentencia de 3 de abril de 2008,
RUFFERT, asunto C-346/06, en la que se analiza una normativa nacional relativa
a la contratacion publica, en cuanto a las condiciones de contratacion del personal
adscrito al servicio que imponia. En la cuestion prejudicial el tribunal nacional
plantea si puede aplicar esta la legislacion, que establece la obligacion de pagar los
salarios fijados en convenio, debido a que no es compatible con la libre prestacion
de servicios porque representa un obstaculo para las empresas procedentes de otros

3 Vid. GUAMAN HERNANDEZ, A., “Los limites a la accién sindical en las situaciones de desplazamiento
transnacional de trabajadores: comentario a la STJICE de 18 de diciembre de 2007, LAVAL”, Aranzadi
Social, 5, 2007, pags. 1362-1372
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Estados miembros. La conclusion a la que llega el Tribunal es que la Directiva
96/71, interpretada a la luz del articulo 49 TCE, se opone a una medida como
ésta, puesto que puede constituir una restriccion que puede impedir, obstaculizar
o0 hacer menos interesante la ejecucion de sus prestaciones en el Estado miembro
de acogida, sin que se pueda encontrar justificacion suficiente a esta restriccion ni
en el objetivo de garantizar la proteccion de la organizacion auténoma de la vida
profesional mediante sindicatos, ni en el de garantizar la estabilidad financiera de
los regimenes de seguridad social, objetivos ambos argumentados por el Gobierno
aleman.

El Tribunal reconoce que el efecto de dumping social es una posible
consecuencia de la libertad de prestacion de servicios; y que para evitarlo esta
la directiva, que es en si misma una restriccion de dicha libertad justificada por
razones de interés social. Esta Directiva fija el equilibrio entre la proteccion de los
trabajadores y la libertad de los empresarios; por lo tanto, ir mas alla de lo que ésta
establece supone una restriccion excesiva de la libertad comunitaria, ilegitima por
ello. La directiva, como hemos dicho anteriormente, es el maximo, no un minimo
como son por lo general las normas laborales comunitarias®®.

Otra de estas sentencias, tan controvertidas y contestadas, es la STJUE de 19
de junio de 2008, COMISION VS. LUXEMBURGO, asunto C-319/06, en la que el
Tribunal estudia la validez de una Ley nacional de trasposicion de la Directiva 96/71
que declaraba una serie de regulaciones nacionales como normas imperativas, de
obligado cumplimiento para los prestadores de servicios que desplacen trabajadores
a su territorio. El Tribunal entiende que la reserva de orden publico constituye una
excepcion al principio fundamental de la libre prestacion de servicios, que debe ser
interpretada de forma restrictiva y cuyo alcance no puede ser determinado por los
Estados miembros unilateralmente.

Hay que operar, pues, con un concepto comunitario de orden publico,
concepto que estaba ya presente en la misma Directiva. En opinién del Tribunal,
la calificacion de disposiciones nacionales de leyes de policia y de seguridad por
un Estado miembro se refiere a las disposiciones nacionales cuya observancia se
ha considerado crucial para la salvaguardia de la organizacién politica, social o
econdmica del Estado miembro de que se trate, hasta el punto de hacerlas obligatorias
para toda persona que se encuentre en el territorio nacional de ese Estado miembro
o con respecto a toda relacion juridica localizada en él. El apartado 10 del articulo 3
no exime a los Estados miembros de cumplir las obligaciones que les incumben en
virtud del Tratado y, concretamente, las relativas a la libre prestacion de servicios;
a la hora de utilizarlo para decidir la aplicacion de una determinada materia a los
prestadores de servicios extranjeros debera tener en cuenta no solo lo previsto en la
directiva, sino también el principio general de no restringir esta libertad.

3 Vid una critica argumentada de las razones del Tribunal de Justicia para mantener estos posicionamientos
en GOMEZ MUNOZ, J.M., “Libertad de empresa, concurrencia mercantil y normas sociales del mercado
interior”, Revista Temas Laborales, n° 130, 2015, pags. 47 a 82



58 Jost MANUEL GOMEZ MuUNOZ

Las tltimas aportaciones jurisprudenciales al asunto han venido de la mano
de la STJUE de 18 de septiembre de 2014, BUNDESDRUCKEREI, asunto
C-549/13, en la que el Tribunal de Justicia negara al ayuntamiento de Dortmund
(Alemania) la posibilidad de incorporar, por incompatibilidad con el art. 56 TFUE
que regula la libre prestacion de servicios, a los contratos publicos clausulas que
regulen salarios minimos pactados con los trabajadores del servicio, lo que viene
a confirmar un posicionamiento rigido frente al papel que la negociacion colectiva
puede desempeiiar en la dinamica de la libre prestacion de servicios, volviendo a
demostrarse el caracter de norma de maximos de la Directiva sobre desplazamiento
de trabajadores.

Sin embargo, ante estos posicionamientos claramente restrictivos del
caracter expansivo de las normas de policia laboral o de la propia negociacion
colectiva, el Tribunal reconoce, como no podia ser de otro modo, el derecho de las
organizaciones sindicales a plantear acciones judiciales para corregir estos excesos.
Es el caso tratado en la STJUE de 12 de febrero de 2015, SAHKOALOJEN
AMMATTILITTO RY, asunto C-396/13, en la que el Tribunal negd la posibilidad
de que la empresa polaca que desplazo a sus trabajadores impidiera a los sindicatos
finlandeses ejercer acciones judiciales de reclamacion de salarios para sus propios
trabajadores desplazados®®.

Toda esta construccion nos lleva a concluir que estamos muy lejos de que los
derechos derivados de la libertad de circulacion de trabajadores y del principio
de no discriminacion por razon de nacionalidad tengan el respaldo y la garantia
minima exigible a las instituciones europeas para que no sean sacrificados en el
altar de la libre prestacion de servicios. Las evoluciones en el plano normativo
de la Directiva de desplazamiento han sido engafiosas. El Informe Monti, de 9
de mayo de 2010, para la “coordinacion” de los derechos sociales y las libertades
econdmicas pretendié tender un puente entre ambos, pero al final, se impuso
la 16gica de la desregulacion, que es la que mas ha alimentado la paralisis de
la politica social comunitaria desde 2007. Asi, se va a producir la retirada de la
Propuesta de Reglamento de 21 de marzo de 2012, Monti II, sobre ejercicio de
medidas de conflicto en el contexto de la libertad de establecimiento y la libre
prestacion de servicios, porque resultaba excesivamente audaz en expresion de
los Estados miembros mas reticentes a introducir nuevas regulaciones. Ademas,
la imposibilidad de que la Unidon Europea legisle en materia de derecho de huelga
peso6 mucho a la hora de la retirada de la propuesta.

Ahora estamos en el tiempo del reforzamiento de los controles administrativos
y de la coordinacidn entre autoridades de inspeccidén en materia de desplazamientos
transnacionales de trabajadores. La Directiva 2014/67/UE, del Parlamento y el
Consejo, de 15 de mayo, sobre garantia de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE

% Vid. un analisis pormenorizado de este fallo del Tribunal de Justicia en SERRANO GARCIA, M.T.,
“Desplazamiento temporal de trabajadores y régimen de las retribuciones”, en AA.VV. Libertades de
circulacion y derechos de proteccion social en la Union Europea, GARCIA MURCIA, J. (dir.) Ed. Jurua,
Lisboa, 2016, pags. 215 y ss.
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(atn sin transponer en Espaiia, fecha limite 18 junio 2016) es la manifestacion mas
clara de este nuevo estadio®”. El control de las obligaciones de cumplimiento tiene
que estar justificado y ser proporcional de conformidad con el Derecho de la Union
Europea. De hecho, el Tribunal de Justicia ha tenido ocasion de pronunciarse sobre
esta cuestion en la STJUE de 7 de octubre de 2010, SANTOS PALHOTA, asunto
C-515/08 y STJUE de 3 de diciembre de 2014, DE CLERCQ, asunto C-315/13.

12.ALGUNAS CIFRAS SOBRE LA LIBRE CIRCULACION DE
TRABAJADORES

Relativizar la importancia cuantitativa de los movimientos migratorios
internos es fundamental para adquirir una percepcion real de la libre circulacion
de trabajadores y personas en la Unién Europea. Esta realidad indica que son mas
numerosos los movimientos inmigratorios que los movimientos internos. Un 2,9%
de ciudadanos europeos ejercen sus derechos de libre circulacion residiendo en el
territorio de la Union Europea, frente a una poblacion extracomunitaria del 4,1%.
Sobre la poblacion total de la Union esto supone aproximadamente una cifra de
18,5 millones de ciudadanos comunitarios residiendo fuera de su Estado de origen
(1-enero-2016).

Un primer dato a tener en cuenta viene de la mano de Eurostat: la mayor parte de
los Estados de la Union Europea tienen una poblacion de nacionalidad balanceada,
esto es, la mayoria de sus residentes son ciudadanos del propio Estado. Por tanto,
cuesta entender la existencia de tensiones como las manifestadas en los ultimos
afios. Paises como Francia, Alemania, Italia, Portugal, Hungria o Polonia tienen
una poblacion extracomunitaria que supone mas del 60% de los no nacionales. Son
estos paises, justamente, los que mayores problemas estan planteando en la crisis
de los refugiados —Polonia y Hungria s6lo han acogido a doce refugiados tras la
aprobacion del acuerdo europeo de reparto- y donde se estan experimentando los
movimientos involutivos mas crudos en términos de xenofobia y ultranacionalismo.
En el otro extremo, paises como Irlanda, Luxemburgo o Eslovaquia tienen entre su
poblacion no nacional mas de un 60% de ciudadanos de otros Estados de la Union.

Con datos de diciembre de 2016 y para una poblacion de 506 millones de
residentes en la Union, los paises con mayor porcentaje de poblacion no nacional,
excepcion hecha de Luxemburgo que tiene un 45%, son Chipre con 19.5%, Lituania
con 15%, Estonia con 14.5%, Austria con 12.5%, Irlanda con 11.8%, Bélgica con
11.3% y Espaiia con 10.1%. En ninguno de estos paises se han experimentado
fenémenos de rechazo generalizado a la poblacidén no autoctona, lo que constituye
una paradoja si tenemos en cuenta que los paises en los que dichos fenémenos se

37 Vid. GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B., “Libre prestacion de servicios y obligaciones laborales de las
empresas contratistas”, en AA.VV. Libertades de circulacion y derechos de proteccion social en la Union
Europea, GARCIA MURCIA, J., (dir.), Ed. Jurua, Lisboa, 2016, pags. 188-190
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han producido son Hungria con 1,4%, Polonia con 0,3%, Francia con 6.3%, Italia
con 8.1% y Alemania con 8.7%.

Los paises con mayor nimero de ciudadanos residentes de otros Estados
miembros no han escapado tampoco a estas tensiones, que no se dirigen inicamente
contra los ciudadanos extracomunitarios. Estos paises son Chipre con 12.5%, de
mayoria griega, Irlanda con 8.1%, de mayoria britanica, Bélgica con 7.4%, de
todas las nacionales al ser sede de las instituciones europeas, y Espafia con 4.3%,
de mayoria rumana. En el caso concreto de Espafia (30-junio-2016), los rumanos
suponen el 34% de la poblacidén no nacional, con 993.000 residentes, seguidos de
los britanicos con el 10%, con 292.000 residentes, de los italianos con el 8.3%
y 243.000 residentes, de los bulgaros con el 6.4% y 188.000 residentes, y de
alemanes y portugueses con un 5% cada uno y unos 305.000 residentes de ambas
nacionalidades. La primera nacionalidad no comunitaria reflejada en la estadistica
es la marroqui, con 1.4% y 40.000 residentes.

Estos ciudadanos comunitarios en nuestro pais pueden, a su vez, agruparse en
tres grandes bloques segun la OPI del Ministerio de Empleo y Seguridad Social.
Los residentes permanentes son 671.000; los residentes sin motivo determinado
de residencia son los mas numerosos, 1.454.000; los residentes con motivo
determinado, es decir, trabajo por cuenta ajena, por cuenta propia, estudiantes,
residentes no lucrativos o familiares reagrupados constituyen 416.000. De esta
cifra, el 46.7% son trabajadores por cuenta ajena, unos 194.000, que son quienes
estan ejerciendo directamente junto con los trabajadores autonomos, un 5.4%, la
libre circulacion de trabajadores dentro del marco normativo que hemos descrito en
paginas precedentes. Los estudiantes, residentes no lucrativos y familiares suponen
el restante 47.9%.

Mas alla de estas cifras y datos estadisticos, es preciso hacer algiin comentario
acerca del impacto econdmico y en términos de empleo de estos movimientos
migratorios realizados en el ambito de la libre circulacion. Segln la Encuesta de
Poblacién activa de la Unién Europea (EPA-UE), con datos de agosto de 2015,
en el ultimo trimestre de 2014 aproximadamente 8 millones de ciudadanos de la
UE ejercian una actividad remunerada en otro pais de la Unidn, es decir, un 3.5%
de la poblacion activa. Esto representa un incremento sustancial con respecto a
2005 (alrededor de 4.8 millones en 2005, o el 2.1% de la mano de obra de la UE),
debido principalmente a las ampliaciones de 2004 y 2007. Sin embargo, la crisis
econdmica ha provocado una disminucion de los flujos de movilidad entre paises
de la unioén: entre 2009 y 2011, la movilidad intracomunitaria se redujo en un tercio
en comparacion con el periodo comprendido entre 2006 y 2008.

Es preciso sefialar, igualmente, que estas cifras globales no incluyen a todos
los ciudadanos de la UE que ejercen la libre circulacion, ya que la EPA-UE abarca
fundamentalmente a las personas que residen habitualmente en un pais, y no, por
ejemplo, a los que se han desplazado recientemente o los trabajadores que ejercen la
movilidad durante un corto periodo de tiempo por desplazamientos transnacionales
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de caracter temporal. Las comparaciones internacionales indican que la movilidad
transfronteriza entre los Estados miembros es limitada en comparacion con otras
regiones, como los Estados Unidos, Canada y Australia. Aunque esto pueda
explicarse en parte por la enorme diversidad lingiiistica y los diferentes marcos
institucionales, las comparaciones indican que existe un margen mayor para el
aumento de la movilidad geografica en la Unién. Por otra parte, los diferenciales
de empleo entre paises y regiones deberian constituir un aliciente para favorecer
estos desplazamientos. Puede decirse, para concluir que los niveles actuales de
movilidad siguen siendo relativamente reducidos si se comparan con el potencial
de la Unién Europea y no son proporcionales a los que cabria esperara y un mercado
de trabajo unico de Europa. Pero como ya hemos tenido ocasion de explicar, el
sistema EURES sigue estando muy lejos de ser un mecanismo realmente eficiente
para la compensacion de oferta y demanda de empleo.

13.LIBERTADES COMUNITARIAS Y EL FUTURO DE LA UNION
TRAS EL BREXIT.

13.1.Las consecuencias impredecibles de una pésima decision

La situacion provocada tras el referéndum del 23 de junio de 2016 sobre la
permanencia de Reino Unido en la Unién Europea sélo puede ser calificada de
catastrofe politica, econémica y social. Por un estrechisimo margen, el 52% de los
ciudadanos britanicos decidieron que su pais abandonara la Union a la que habian
estado perteneciendo desde 1973 (European Communities Act 1972). El proceso
anterior a la activacion del procedimiento del articulo 50 TUE el pasado 29 de
marzo de 2017, planted una cuestion litigiosa ante The Divisional Court que, el 3
de noviembre de 2016, dicté una sentencia por la que se declaraba que el gobierno
no tenia poder, bajo la prerrogativa de la Corana, de notificar por la via del articulo
50 TUE la salida del Reino Unido de la UE. Este Tribunal determind que sin la
autorizacion del Parlamento el gobierno no podia activar el proceso. Obtenido, por
tanto, el beneplacito del Parlamento britanico, la primera ministra Theresa May
puso en marcha, finalmente, el procedimiento.

Tal y como establece el articulo 218.3 TFUE el procedimiento de negociacion
requerira la mayoria cualificada del Consejo previa aprobacion del Parlamento
Europeo, ex articulo 238.3 TFUE. A los dos afios de la notificacion, por tanto, el
29 de marzo de 2019, dejaran de aplicarse los Tratados en el Reino Unido, salvo
que se alcance un acuerdo antes de ese plazo. Entre las muchas posibilidades que
se barajan estd la de negociar con una premisa bésica consistente en permitir la
libre circulacién de personas a cambio del acceso del Reino Unido al mercado
interior europeo (soft Brexit). Pero ya Alemania ha dejado sentado que la salida
debera ser asumida por ambas partes, Reino Unido y Union Europea, con todas
sus consecuencias y que, antes de que se cierre cualquier tipo de Acuerdo, debe
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saldarse la deuda del Reino Unido con la Unidn, cifrada en unos 100.000 millones
de Euros.

En la Union Europea hay residiendo 2.2 millones de ciudadanos britanicos,
siendo de 3.1 millones el nimero de ciudadanos de la Union residentes en Reino
Unido. Desde el punto de vista de la libertad de circulacion se van a plantear
problemas técnicos de dificil o imposible solucion, porque el inico mecanismo que
Gran Bretafia aplica para controlar la residencia de ciudadanos extranjeros en su
territorio es el nimero de afiliacion de la Seguridad Social. Esto quiere decir que
si, en un caso hipotético se decidiera seguir permitiendo la residencia a quienes
a partir de una fecha se encontraran como residentes en el Reino Unido, habria
una cantidad indeterminada de ciudadanos de la Unidon que, habiendo residido
previamente alli, pero encontrandose ya fuera del Gran Bretana adquiririan
también ese derecho. La aplicacion, por otra parte, de reglas de reciprocidad en
los Estados miembros corre el riesgo de colocar a los britanicos residentes en la
Unidén en una situacion extremadamente compleja, maxime cuando un elevado
porcentaje de ellos son pensionistas y han adquirido propiedades inmobiliarias
en su territorio encontrandose ya en situacion de residentes permanentes en los
Estados de acogida®.

Han sido, precisamente, las artificiosas y falaces polémicas mantenidas en
torno a la inmigracion y los movimientos migratorios —la libre circulacion de
trabajadores por lo que se refiere a los europeos- las que han terminado de movilizar
a un electorado que se ha decantado por romper con Europa. Por tanto, no es
previsible que los acuerdos a los que vaya a llegarse contemplen la posibilidad de
mantener vigentes las normas sobre libre circulacion de personas, lo que vuelve
extremadamente compleja la posibilidad de un soft Brexit, pues dificilmente la
Union Europea va a permitir a Gran Bretafia un libre acceso al mercado interior
europeo y una eliminacion de aranceles, si no hay libertad de circulacion de sus
ciudadanos. Las consecuencias, ademas, en el terreno de la Seguridad Social seran,
igualmente, impredecibles, pues el desmantelamiento de la arquitectura de este
sistema de coordinacion en el Reino Unido planteara la necesidad de un rescate
de las cotizaciones realizadas y la cesacion de las prestaciones economicas en los
Estados de residencia hasta que se disefie un nuevo sistema®.

13.2. Epitafio critico para una despedida

Todo el proceso de salida de Reino Unido de la Uniéon Europea ha sido
inverosimil y paradéjico desde el punto de vista historico. Cuanto mas se negaba
la Francia de De Gaulle a admitir el ingreso de Reino Unido en la Comunidad
Econdmica Europea —asi sucedio en 1963 y 1967- mas se empefiaban los britanicos
en unirse al club. Cincuenta afios después, el camino se ha recorrido en sentido

3% Vid. GARRIDO PEREZ, E., La pension de jubilacion de los trabajadores migrantes, Ed. Bomarzo, 2005,
pags. 5a 10.

% Vid. al respecto de esta polémica cuestion el estudio de IMENEZ BLANCO, P., “Derecho de residencia en
la UE y turismo social”, La Ley Union Europea, 22, 2015.
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inverso en un salto colectivo al abismo que nadie ha sido capaz de detener. En
realidad, no se puede culpar tinicamente a los ciudadanos britanicos de su salida
de la Union Europea. Es cierto que su primer ministro conservador, Cameron, fue
quien anud6 su continuidad en el cargo con el resultado favorable a la permanencia
en la Unién del Reino Unido. El recurso al referéndum, contemplado en la
mayor parte de las Constituciones Europeas, forma parte del modus operandi de
las democracias parlamentarias en este lado occidental del mundo. Pero haber
planteado el referéndum no significa que Cameron cometiera un error estratégico
como se ha querido poner de manifiesto.

Escuchar la opinion de la gente es lo que deben hacer los gobiernos. Todos.
Incluso el gobierno de la Unioén Europea, la Comision. ;Ha oido el gobierno de la
Union Europea el clamor del pueblo europeo soberano durante la apabullante crisis
economica, financiera y social que ha azotado a Europa en los ultimos nueve afios?
(Han oido el resto de Instituciones europeas, las stplicas, quejas y expresiones
de indignacion del pueblo que elige al Parlamento Europeo, el mismo pueblo
que rechazo en referéndum en Francia y Holanda hace trece afios el proyecto de
Constitucion Europea, el que ha padecido el austericidio en Grecia, Portugal y
Espafia, y ha asistido incrédulo a la apertura de la brutal brecha social que hoy
rompe el mapa desde Algeciras hasta Laponia? Casi con toda seguridad puede
afirmarse que no ha sido asi.

En Gran Bretafia, si. Esa es la diferencia. Lo hareconocido hasta la mas relevante
activista anti-Brexit, Gina Miller, que no se queja de que haya habido referéndum,
sino de que se haya jugado, bajo engafio, con el legitimo sentimiento de frustracion
de una parte de la poblacion britanica, que no ha visto los beneficios de pertenecer
ala Uni6n Europea, y a la que nadie ha prestado atencion salvo el UKIP, un partido
de personajes como Farage que se han tomado la consulta como una apuesta de fin
de semana de Premier League, y han ganado para retirarse. Delenda est Europa,
non Britannia. Hemos subestimado a los britanicos tanto como, en su momento,
subestimamos a los griegos. Asesinaron a Jo Cox, parlamentaria laborista, por
defender la permanencia, y el partido de Corbin termind reaccionando a favor del
Brexit, presa del panico. Y la Union Europea no fue capaz de leer estos augurios,
y salir a tiempo al rescate de Gran Bretafia y de los britanicos. Bruselas se enrocé
en su torre y se dispuso a aceptar estoicamente un destino que se nego6 a alterar. El
pecado de soberbia, y la ignorancia sobre los designios de la historia, inveterada
en los lideres nacionales europeos de los ultimos veinticinco afios, nos han hecho
creer que el proyecto europeo puede mantenerse por encima de la voluntad de la
gente. Y no se puede.

(Por qué se quejan los lideres que se proclaman europeistas de los populismos
que arrasan el panorama politico de los veintiocho Estados miembros? ;Qué han
hecho por la idea de una Europa Social mas justa los lideres politicos herederos
de Jean Monnet, Alcide de Gasperi o Robert Schuman? ;Por quién han trabajado
durante todos estos afios de demolicion del Welfare State en Europa Angela Merkel,
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Jean Claude Juncker o Jeroen Dijsselbloem? ;Por los europeos de Leeds, Marsella,
Tesalonica, Roterdam o Cadiz? ;Por los ciudadanos de qué pais de Europa han
trabajado las instituciones europeas durante todos estos afios de debacle de la
solidaridad y hundimiento de los paradigmas del suefio europeo? ;Por qué hay
ciudadanos franceses, holandeses o italianos que apuestan hoy por el fin de la Unién
Europea, cuando hace setenta afios vieron sus paises arrasados por el totalitarismo
y la guerra?

No hay solucién a los problemas nacionales de todos y cada uno de los
paises de la Unidon Europea que no pase por la bisqueda de mas Europa, mas
integracion politica, mas cohesion econdmica y social, mas fiscalidad comtn, mas
competencias exclusivas de la Unidén y mas traslacion al Parlamento Europeo de las
aspiraciones de los ciudadanos. Estamos en un severo proceso de involucion que
no se puede parar apelando a los valores identitarios de cada nacion, a los miedos
atavicos a inexistentes invasiones de barbaros y al proteccionismo arancelario de
la produccion nacional.

En los ultimos sesenta afios de la historia escrita de Europa se encuentran las
paginas mas luminosas de los valores e ideales a seguir y las claves a los grandes
retos de hoy. Habria que poner a leer a los lideres europeos, y a los britanicos
también, el Manifiesto de Ventotene (1941), de Altiero Spinelli, Ernesto Rossi y
Eugenio Colorni, o a Paul Valery...”Furopa, la parte mas preciosa del universo, la
perla de la esfera terraquea”. | Por qué nadie en las instituciones europeas indaga
para recuperar el espiritu de los fundadores de Europa? Es la hora de las grandes
apuestas. Europa ha sobrevivido a situaciones de crisis mucho mas dificiles que las
que nos han llevado a este paramo desierto de ideas nacido de la ultima década. Es
una gran paradoja que la era de la globalizacion de la informacion y el conocimiento
en vez de ponernos en un estado de proyeccion hacia el futuro, nos haya retrotraido
al déja vu de los mas tristes episodios de la historia contemporanea. Mantengamos
la esperanza. Pero hacen falta voluntades e inteligencias para dirigir este complejo
proceso donde solo tendremos una oportunidad de éxito si permanecemos unidos
en la idea de Europa.
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1. Laconsecucion de una accién comun en el campo de la compensacion
de las ofertas y demandas de empleo en el seno de la Unién Europea.
Un objetivo tradicional del proyecto comunitario.

La libre circulacion de trabajadores ha sido y es, sin lugar a dudas, uno de
los principales signos distintivos del proyecto comun europeo. Desde el inicio
de la andadura de la Comunidad Europea en su formato unificado, una de las
manifestaciones de ese principio de libre circulacion ha sido el afan por conseguir
la colaboracion entre los Estados miembros y las instituciones comunitarias a
la hora establecer “mecanismos adecuados para poner en relacion las ofertas y
demandas de empleo y facilitar su equilibrio” (Art. 49.d, del Tratado Constitutivo
CEE 1957%, hoy art. 40.d, del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea*!).
Esta idea seminal tomaria cuerpo con la apariciéon del Reglamento CEE Num.
1612/68 del Consejo de 15 de Octubre de 1968 relativo a la Libre Circulacion
de los Trabajadores dentro de la Comunidad*, que dedica toda su Parte Segunda
(arts. 13 a 23) a la puesta en relacion y compensacion de las ofertas y demandas
de empleo, imponiendo para ello la colaboracion entre los Estados miembros y las
Instituciones Europeas.

Este Reglamento, aunque tenga por objeto la regulacién de un derecho mucho
mas amplio como es el de la libertad de circulacion, sentara las bases sobre las que,
a la postre, se apoyaran los distintos mecanismos de compensacion europeos: de un
lado el deber de los Servicios Publicos de Empleo (en lo que sigue, SPEs) de cada
Estado miembro de dar traslado y poner en comun las ofertas de empleo de las que
dispongan (art. 15 del Reglamento) y, de otro, el deber de los SPEs de elaborar y
difundir informacién actualizada referente a las condiciones de vida y de trabajo de
sus respectivos paises (art.14).

En un comienzo, el cauce por el que se traté de materializar efectivamente esta
pretendida cooperacion interestatal fue el ya extinto Sistema Europeo de Difusion
de Ofertas y Demandas de Empleo Registradas en Compensacion Internacional,
o también conocido —en su acréonimo francés- como SEDOC, instaurado por las
Decisiones de la Comision de 8 y 14 de diciembre de 1972. Se trataba de un
instrumento técnico en el que participaban los SPEs nacionales y a través del cual
se difundian las ofertas de empleo no satisfechas en los respectivos Estados. El
funcionamiento del sistema consistia en la recogida de ofertas y demandas de
empleo de forma centralizada por parte de la Oficina Europea de Coordinacion
para proceder después a su posterior encuadramiento en las distintas categorias

4 D.O. no publicado.
4 D.O.U.E. C 326/47 de 26 de octubre de 2012.
4 D.0. L 257 de 19 de octubre de 1968.
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de profesiones y competencias recogidas en un repertorio de actividades.*
Esta taxonomia es nuclear debido a la diferencia de nomenclatura y titulaciones
existente entre los Estados miembros para referirse a unas mismas competencias
profesionales u ocupaciones, lo que, en gran medida, dificulta la interoperabilidad
entre los diferentes SPEs y, por tanto, el funcionamiento armonico del sistema.
Como expondremos a continuacion, ésta es una de las principales carencias que
tradicionalmente se han predicado del mecanismo de compensacion, primero del
SEDOC vy posteriormente de la Red EURES. Por otro lado, otra de las misiones
del SEDOC, en aras de facilitar la integracion de los trabajadores interesados
en desplazarse, era la de dar difusion a la informacion prevista en el art. 14 del
Reglamento 1612/68 antes referida.

Este sistema, con ser un gran avance hacia la consecuciéon de un mercado
laboral tnico, no suponia todavia una apuesta decidida por el mismo. La regulacion
del SEDOC, siguiendo las pautas del Reglamento 1612/68, era en buena medida
tolerante con practicas contrarias al espiritu integrador europeo. Muestra de ello
es que los Estados miembros solo estaban obligados a comunicar aquellas ofertas
de empleo “que el mercado nacional no pueda cubrir o que sean improbables que
se cubran (Redaccion original de art 15 del Reglamento)™, lo que evidenciaba
una discriminacion por razén de nacionalidad dificilmente compatible con el
contenido de los Tratados. Esta permisividad explica en buena medida y por
si sola el fracaso del sistema, ya que cabe entender que los puestos ofertados a
través del SEDOC quizés no fuesen los mas deseados o mas cotizados. Ademas
de esta notable deficiencia, el SEDOC presentaba otras disfuncionalidades®, tales
como una excesiva burocratizacion en su funcionamiento o la falta de agilidad del
sistema derivada, entre otros motivos, del nivel de desarrollo tecnologico de la
época y de la obsolescencia del repertorio de ocupaciones, que al no recoger las

4 Sobre esta importancia podemos ver como que ya en 1964 el Jefe de la Seccién de Terminologia de la
Oficina Europea de Coordinacion, Sr. Bauer, defini6 como “indispensable la tarea de eliminar lo mas
rapidamente posible los problemas de traduccion”, En abril de 1964 Se cred un grupo de trabajo para
la elaboracion de un “Diccionario Comparativo” ad hoc, elaborado por el Comité Técnico para la Libre
Circulacion y Trabajo, el cual se fue ampliando conforme a la adhesion de nuevos Estados miembros. Luego
se us6 como referencia la Clasificacion Internacional Uniforme de Ocupaciones (CIUDO), elaborado por la
OIT en el afio 1968. Actualmente, desde 2009 se viene trabajando en el desarrollo de un sistema propio, el
ESCO (clasificacion europea de capacidades/competencias, cualificaciones y ocupaciones). Vid. Comisién
Europea. EURES: the story so far Matching jobs and skills in Europe for 15 years. Oficina de Publicaciones
de la Union Europea. Luxemburgo, 2009. Pag. 9.

Y es que, tal y como apunta la profesora Sobrino Gonzalez, resulta ciertamente contradictorio que el propio
Reglamento que asienta el derecho de todo nacional de un Estado miembro a acceder a una actividad por
cuenta ajena en otro Estado miembro, consagrando el principio de libertad de trato, a su vez estableciese
en su art. 15 una prioridad de acceso a sus nacionales frente al resto de los trabajadores nacidos en Estados
diferentes. Esto no solo presenta una incoherencia interna de la norma, sino que también con respecto a
los principios de igualdad de trato y no discriminacion como Principios Fundamentales de la Union. Vid.
Sobrino Gonzalez G.M. La Red EURES: Un instrumento para la Movilidad Europea. Pags.236 y 237. En
Valdés Dal-Re F. et al, Hacia un Mercado Europeo de Empleo. Ministerio de Asuntos Sociales, Madrid,
2007.

Vid. Guerreiro De Castillo-Elejabeytia A. Instrumentos Técnicos Comunitarios para la Libre Circulaicon de
Trabajadores. El Programa de Modernizacion del S.E.D.O.C. En varios autores: La Orientacion Profesional
ante la Unidad Europea. VI Jornadas Nacionales de Orientacion Escolar y Profesionales. Ministerio de
Educacién y Ciencia. Madrid, 1991. Pags. 71-74.
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modificaciones sobrevenidas en el mercado de trabajo dejo de ser un instrumento
util que permitiese la interoperabilidad entre los agentes del SEDOC. Por ultimo,
tampoco ayudo al éxito del SEDOC el escenario econdémico en el que se desarrollo;
disefiado durante un periodo de depresion econdmica, la posterior situacion de
reactivacion del mercado de trabajo desincentivo en buena medida a los trabajadores
europeos a buscar ocupacion mas alla de sus territorios nacionales.

2. La red de servicios europeos de empleo (EURES). Situacion previa
a la apariciéon del Reglamento 2016/589. Disfuncionalidades del
sistema.

En este estado de cosas, a final de la década de los ochenta y principio de los
noventa asistimos a un decidido intento de revitalizacion del SEDOC por parte de
las Instituciones Europeas, que tratan de superar “las deficiencias y limitaciones
del sistema [que] se han hecho evidentes a través de los afios™®. La extincion
del SEDOC coincidi6 con el cambio de rumbo que apreciamos en el legislador
comunitario al comienzo de la década de los noventa, que dirige sus politicas
hacia una mayor movilidad laboral como principio de la todavia en ciernes politica
comun de empleo europea. En esta linea se dicta el Reglamento (CEE) n.° 2434/92
del Consejo, de 27 de julio de 1992 por el cual se modifica la Parte Segunda del
Reglamento 1612/68*7y se dicta la Decision 93/569/CEE de la Comision Europea,
por la que se instauraba la Red de Servicios Europeos de Empleo*® (mas conocida
como Red EURES y que era sucesora directa del SEDOC*).

Entre los objetivos de esta nueva Red estaban el desarrollo de unos mercados
de trabajo europeos abiertos y accesibles para todos, el intercambio transnacional,
interregional y transfronterizo de ofertas y demandas de empleo; la transparencia
y el intercambio de informacion sobre las condiciones de vida y las oportunidades
para la adquisicion de competencias. Con este nuevo formato, en contraposicion
con el extinto SEDOC, la Comisioén pretendia alcanzar un una mayor facilidad
en los procedimientos tratando de adaptar los mismos a la nuevas tecnologias asi
como a la exigencias derivada de la adhesion de nuevos Estados miembros.

Para el tema que aqui nos ocupa, la principal novedad introducida por este
nuevo marco normativo surgido a principio de los noventa fue la supresion de la
predileccion por los trabajadores nativos a la hora de cubrir las vacantes existentes;
aunque sin embargo -como volveremos infra- lo Gnico que se suprime es la
referencia explicita a dicha discriminacion contenida en la anterior redaccion del
art. 15 del Reglamento 1612/68, pues no se estipuld ninguna obligacion para que

4 Comision Europea. DOC 5 de septiembre de 1991. Propuesta de Revisién del Reglamento EEC 1612/68. 5

de septiembre de 1991.

D.O. L 245, de 26 de agosto de 1992.

4 D.0. L 274, de 6 de noviembre de 1993.

4 El mismo reglamento que aprueba la Red EURES deroga las decisiones de 8 y 14 de diciembre de 1972 que
instauraron el SEDOC.
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los Estados miembros presentasen a la Red EURES todas las ofertas de empleo
que tuviesen disponibles para sus nacionales; con lo cual, si bien los Estados ya no
tenian que esperar a que la oferta en cuestion no fuese cubierta por los demandantes
de empleo nacionales, seguia quedando a su arbitrio la posibilidad de comunicar o
no las ofertas de empleo registradas en sus SPEs.

En cuanto a su estructura, la red EURES la componen: a) la Oficina Europea
de Coordinacion, que es el o6rgano central a escala Europea que se ocupa de la
recoleccion de la informacion ofrecida por las Oficinas Nacionales de Coordinacion
y de su difusion a través del portal EURES; b) las distintas Oficinas Nacionales de
Coordinacion, que son las encargadas de filtrar y estructurar toda la informacion
de los SPEs nacionales para su remision a la Oficina Europea asi como de elaborar
y difundir la informacién relativa las condiciones de vida y de trabajo de cada
Estado; y ¢) los socios de EURES, que incluyen a los proveedores de servicios
publicos —con las ltimas reformas también a los privados- que operen en el &mbito
de la colocacidn, asi como a organizaciones sindicales y patronales. Los socios son
los que tienen el contacto directo con los ofertantes y demandantes de empleo y
tienen la doble mision de informar a los mismos de la existencia de la Red EURES
y sus posibilidades, asi como la de remitir las ofertas y demandas de empleo para
su gestion por parte de la Oficina Nacional de Coordinacion.

En la actualidad, la Red EURES la forman 32 paises, los 28 Estados miembros
mas Noruega, Liechtenstein e Islandia y Suiza (a la espera de conocer la situacion
en la que quedara Reino Unido respecto a EURES una vez consumado el proceso
de salida conocido como Brexif). Ademas, desde 2014 EURES se ha integrado en
el mas amplio Programa Europeo de Empleo e Innovacion Social (EaSI), desde el
que, junto a la movilidad profesional (eje EURES), se persigue la modernizacion
de las politicas de empleo y sociales (eje PROGRESS) asi facilitar el acceso
a la microfinanciaciéon y al emprendimiento social (eje Microfinanciacién y
emprendimiento social).

A pesar del largo recorrido de este programa y a pesar de las sucesivas
reformas que han ido depurandolo, los resultados del mismo evidenciaban notables
disfuncionalidades. La movilidad de trabajadores dentro del mercado laboral
europeo —erigida en pilar basico de la agenda europea-, es, todavia, relativamente
baja®. Estabajamovilidad es especialmente resefiable cuando, con motivo de la crisis
econdmica que vivimos, se ha producido un importante crecimiento del numero de
ciudadanos de la Union que buscan un trabajo mas alla de sus fronteras nacionales,
pasando desde los 175.000 registrados en 2007 a los mas de 1.200.000 en el afio

% Seglin los datos de la OCDE manejados por la Comision Europea, la movilidad anual dentro de los
veintiocho es del 0,29%. A titulo comparativo se ofrece este mismo dato para los ochos estados de Australia
y que es del 1,5% o entre los 50 que conforman Estados Unidos donde es del 2,4%. Solo alrededor de 7,5
millones de la mano de obra europea (3,1% del total) es econdmicamente activa en otro pais de la UE.
Estudios economicos de la OCDE, Unién Europea, marzo de 2012 http://www.oecdilibrary.org/economics/
oecd-economic-surveys-european-union-2012_eco_surveys-eur-2012-en
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2013%' sin que se haya producido el congruo incremento de las movilizaciones
transnacionales. Y es que, aunque a priori los indices de movilidad no son por
si solos un indicador valido para evaluar el éxito o no de la Red EURES, la baja
tasa de movilidad que presenta Europa en un escenario donde existen acuciados
desajustes entre las ofertas y demandas de empleo de los distintos Estados y en
el que encontramos tasas relativamente altas de paro involuntario, evidencia los
fallos de un sistema llamado a contribuir a la creacion de un mercado laboral unico.
La propia Comision Europea, consciente de ello, admitia que “tal como funciona
actualmente, el instrumento no esta suficientemente equipado para alentar nuevas
pautas de movilidad justa como parte de las soluciones para los desequilibrios en el
mercado de trabajo europeo, en particular debido a la magnitud de la mano de obra
de la UE y a la naturaleza del reto en la actual situacion econdmica.”? Tratando de
sintetizar las carencias del sistema advertidas por la Comisién podemos agrupar
estas en dos apartados: de un lado las referidas a la falta de transparencia en la
consecucion de un registro unico de ofertas y demandas de empleo; y, de otro, las
referidas a las carencias de los SPEs estatales a la hora de informar sobre la Red
EURES vy sus potencialidades.

Las encuadradas en primero de estos grupos son tributarias, principalmente,
de la tradicional falta de voluntad de los Estados miembros en lo que se refiere a la
colaboracidn interestatal, pues estos no trasladan a la Red EURES todas las ofertas
de empleo disponibles en el ambito nacional®, sin que la normativa reguladora
previese ninguna consecuencia para ello. Tampoco es eficiente el intercambio de
informacion sobre la escasez y los excedentes de mano de obra. El corolario natural
de esta falta de colaboracion es la opacidad del mercado de trabajo que frustra en
gran medida la consecucion de esa gran base de datos nica con todas las ofertas y
demandas de empleo existentes en la Union a la que aspira EURES.

Al margen de esta falta de voluntad politica, otro gran escoyo que dificulta la
colaboracidn interestatal en la materia es lo que la Comisiéon denomina “el limitado
grado de interoperabilidad semantica entre los diferentes sistemas estatales™*y que
no es otra cosa que la ausencia de un lenguaje comuin entre Estados para referirse a
las capacidades, competencias cualificaciones y ocupaciones profesionales. Como
dijimos, la armonizacién semantica de las categorias profesionales es uno de los
principales retos a los que debia hacer frente el sistema de compensacion de ofertas

Comision Europea (COD 2014/0002) Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
relativo a una red europea de servicios de empleo, al acceso de los trabajadores a los servicios de movilidad
v a la mayor integracion de los mercados de trabajo. Bruselas, 17 de enero de 2014.

52 Ibid.

Igualmente aqui existen acuciadas diferencias entre Estados, siendo Espaiia uno de los que menor porcentaje
de ofertas comunica a la red EURES en relacion con las que estan disponibles en el ambito interno, con
el 3%. Ello frente al 100% de Bélgica Irlanda, Eslovaquia e Italia. La media del conjunto de los paises
es del 60%. http://ec.europa.eu/internal_market/scoreboard/performance_by governance_tool/EURES/
index_en.htm

Comision Europea: Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se
Restablece  EURES. http://representacionpermanente.eu/wp-content/uploads/2014/09/EPSSCO-EPS-08-
Red-europea-de-servicios-de-empleo-EURES . pdf
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y demandas de empleo, sin embargo, ni el SEDOC ni la Red EURES, en ninguna
de sus revisiones normativas, consiguieron lograrlo con suficiencia.

Por otro lado, en lo que se refiere a la labor de los SPEs a la hora de prestar
el asesoramiento necesario a demandantes y empleadores, es preciso apuntar
que no existia ninguna concretizacion sobre cudles eran las obligaciones que los
SPEs de los respectivos Estados miembros debian asumir a la hora de prestar su
asesoramiento, especialmente en lo relativo a la existencia del programa EURES
y las posibilidades que éste les ofrecia en funcion al perfil particular de cada
demandante u ofertante. Esta ausencia de especificacion determinaba, en buena
medida, que existiese un considerable margen de discrecionalidad y desigualdad
en la informacion que recibian los ciudadanos. A esto debemos afiadir la falta
de personal cualificado o formado en el funcionamiento de la Red EURES que
presentaban muchos SPEs.

En atencion a todo lo expuesto, la propia Comision Europea, consciente de
la manifiesta discordancia entre los resultados ofrecidos y los objetivos marcados
en la agenda de empleo europea, emprendié a partir de 2010 una serie de trabajos
dirigidos decididamente a abordar una remodelacién profunda del sistema. Entre
estos trabajos cabe destacar la aprobacion del Reglamento de Ejecucion (UE) n°
492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a la puesta en
relaciony lacompensacion de las ofertas y demandas de empleo y el restablecimiento
de EURES, la Decision de la Comision 2012/733/UE™ relativa a la aplicacion del
Reglamento de Ejecucion (UE) n® 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo
en lo que respecta a la Puesta en Relacion y la Compensacion de las Ofertas y
Demandas de Empleo y el Restablecimiento de EURES -cuya entrada en vigor se
produjo el 1 de enero de 2014- y la Carta de EURES con Orientacion y Normas
Técnicas de la Red EURES en Aplicacion de las Disposiciones del Reglamento
492/2011 y la Decision de la Comision 2012/733/UE. En estos documentos
comienza a perfilarse un nuevo modelo de Red EURES destinado a superar las
disfuncionalidades advertidas, inicidndose un proceso de remodelaciénén que seria
culminado con el Reglamento (UE) 2016/589.

3. El nuevo marco dibujado por el Reglamento (UE) 2016/589 relativo
a una Red Europea de Servicios de Empleo (EURES), al acceso de
los trabajadores a los servicios de movilidad y a la mayor integracion
de los mercados de trabajo.

El 22 de abril del presente afio se publicaria en el Diario Oficial de la Unioén
Europea el Reglamento (UE) 2016/589, relativo a una Red Europea de Servicios
de Empleo (EURES), al acceso de los trabajadores a los servicios de movilidad y
a la mayor integracion de los mercados de trabajo® - el uso del plural “mercados

55 D.0.U.E. L 328/21 de 28 de noviembre de 2012.
% D.O.U.E. L 107/1 de 22 de abril de 2016.
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de trabajos” creemos que es suficientemente expresivo de la asumida situacion
derrotista de la que se parte-. La justificaciéon de dicha norma —segliin se nos
presenta- es la de “reflejar las nuevas pautas de movilidad, la mayor exigencia de
una movilidad equitativa, los cambios en la tecnologia de intercambio de datos
sobre ofertas de empleo, el uso de una variedad de canales de contratacion por
los trabajadores y los empresarios, y un papel cada vez mas importante de otros
agentes del mercado laboral, junto con los servicios publicos de empleo (SPE), en
la prestacion de servicios de contratacion” (Considerando 3°). Las grandes lineas
de la reforma, en atencion a las deficiencias de la Red EURES que advertia la
Comsion, son la de conseguir una mayor integracion de la Red; una mejora en
la calidad y eficiencia de los servicios de apoyo reforzando el papel de los SPEs
nacionales; mas transparencia en el intercambio de informacioén y cooperacion
interestatal, y, por ultimo tratar de superar definitivamente la interoperatividad
semantica, aspirando a alcanzar la puesta en relacién automatica entre las ofertas
y demandas de empleo. En este reglamento, ademas, seglin se dispone en su art. 5,
se pretende recoger todas las remodelaciones parciales a las que estuvo sometido
el sistema EURES, refundiendo en un unico instrumento las disposiciones del
Capitulo I y el articulo 38 del Reglamento n® 492/2011 y la Decision de Ejecucion
2012/733. Tal y como nos dice la norma —con tintes quizas algo declamatorios®’-
viene a “restablecer” la Red EURES, tratando de asentar un nuevo régimen que
supere todas las imperfecciones que se le han atribuido a la misma.

Descartando buscar en este trabajo un andlisis integral de la norma, si
quisiéramos sintetizar sumariamente cuales son los principales rasgos distintivos de
este nuevo régimen juridico de la Red EURES, al menos aquellos cuya aplicacion
efectiva entendemos que conduciria a una mejora en su eficiencia.

a) El principal acierto de la norma es que viene a afadir un claro caracter
imperativo en muchas disposiciones ya existentes cuya obligatoriedad no era
del todo clara®. Esta es sin duda la apuesta mas decidida por la integracion

7Y es que, como sostendremos, este Reglamento no supone un punto de ruptura con respecto a la senda iniciada
por las dos normas refundidas, antes al contrario, podemos definirlo como la concretizacion necesaria de
algunos de los principios en ellas recogidos. En los trabajos preparatorios del Reglamento, el art. 3 (art. 5
en la version definitiva) se titulaba —no sin cierto adanismo- “Estabelecimiento de la Red EURES”. Esta
redaccion fue censurada por el Comité de las Regiones en su informe de valoracion, donde sugeria que se
cambiase “establecer” por “organizacion”, sosteniendo que “Es fundamental subrayar que el objeto del
futuro Reglamento es fortalecer y potenciar la utilizacion de la red europea de servicios de empleo EURES,
en los términos de la Decision de la Comision 2003/8/CE, de 23 de diciembre de 2002, y la Decision de
ejecucion de la Comision 2012/733/UE, de 26 de noviembre de 2012 [...] la red EURES no se establece
con esta propuesta de Reglamento, sino que se renueva su organizacion y dinamica.” Enmiendas 2 y 4 del
Dictamen de la Comité de las Regiones — Movilidad laboral y refuerzo de EURES. D.O.U.E. C 271/70 de
19 de agosto de 2014. Finalmente se opto por el giro “restablecimiento”, lo cual, en puridad, no es tampoco
y por lo dicho, del todo acertada.

#Y es que , como advertia el Comité de las Regiones en su dictamen sobre los trabajos previos de este
reglamento, “si bien en el pasado la UE se ha centrado en la creacion de un marco juridico para el mercado
unico que garantice el derecho a la libre circulacion de todos los ciudadanos de la UE, la posibilidad real de
que los ciudadanos ejerzan este derecho ha sido a menudo descuidada, al haber dejado un amplio margen
de interpretacion a los Estados miembros sobre la normativa vigente, que en la actual época de crisis estan
utilizando de manera muy restrictiva.”/bid., Considerando 14°.
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Europea que contiene el Reglamento. De esta forma se impone ex art. 12.3
y 17 la obligacion a los Estados miembros de dar traslado a la plataforma
EURES de todas las ofertas de empleo que publiquen en sus respectivos
SPEs, previéndose sdlo tres de excepciones tasadas: a) aquellos casos en
los que debido a su naturaleza o por imperativo de normas nacionales estas
ofertas deban ser desempefiadas por ciudadanos de un pais determinado,*
b) aquellas vacantes que, teniendo por principal componente el formativo,
sean practicas profesionales o periodos de aprendizaje que sean parte
de la formacion publica reglada o que cuenten con financiacion publica
como parte de las politicas activas del mercado de trabajo de los Estados
miembros; y c¢) aquellas que formen parte de programas de politicas
activas del Estado. Es preciso aclarar, sin embargo, que la entrada en vigor
de estas dos disposiciones queda demorada hasta el 13 de mayo de 2018,
segun dispone el art. 41 del Reglamento, por lo que tardaremos en apreciar
en qué medida esta nueva redaccion supone un autentico punto de inflexion
en la tradicional falta de colaboracion interestatal.

b) Otra cuestion que tampoco aparecia expresada con rotundidad era la
obligada participacion de los SPEs estatales en la Red EURES, asi como los
servicios obligatorios que estos debian prestar a los usuarios®. Cualquier
atisbo de duda queda despejado con la redaccion del art. 10, que estipula en
su apartado segundo que “los Estados miembros velaran por que los SPE,
en calidad de miembros de la red EURES, cumplan todas las obligaciones
previstas en el presente Reglamento ademas de con los criterios minimos
comunes establecidos en el anexo 1”.

¢) Seabordatambién de forma decidida el sempiterno problema derivado de las
diferencias semanticas en lo que se refiere a las capacidades, competencias
y ocupaciones. Para ello, segun preceptiia el articulo 19 del Reglamento,
la Comision adoptard y actualizara la lista de capacidades/competencias
y ocupaciones de la clasificacion europea, dandole a los Estados un plazo
improrrogable de 3 afios para la elaboracion de un inventario inicial que
asegure la correspondencia entre todas las clasificaciones nacionales,
regionales y sectoriales y la lista elaborada por la Comision. Se aspira asi
a conseguir una puesta en relacion automatica ¢ informatizada entre las
ofertas y demandas de empleo, sin que sea necesaria la intervencion de
ningun agente intermedio encargado de la taxonomia.

d) Se refuerza y concretiza los deberes de informacion relativos a las
condiciones de vida y el régimen juridico aplicable a los trabajadores

% Entendemos que con ello se refiere a la excepcion prevista en el art. 45.4 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea, relativo a los empleos en la administracion publica u otras excepciones residuales, y
debiéramos de tener presente aqui la postura restrictiva mantenida por el TJCE a la hora de determinar cuales
son los puestos de trabajo sobre los cuales es legitimo establecer una reserva para los ciudadanos nacionales
(por todas, véanse las SSTICE, tres, de 2 de julio de 1996 del TICE, Comision contra Luxemburgo, Bélgica
y Grecia).

® Dictamen de la Comité de las Regiones Op.cit. pag.18.
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comunitarios en materia de seguridad, fiscal, laboral y administrativo, que
sera difundida las Oficinas Nacionales Centrales (art.9.4). También se
prevé la prolongacion del asesoramiento de los miembros de la Red EURES
mas alld del momento de la contratacion, imponiendo a los miembros
EURES el deber de velar por la plena integracion del trabajador mediante
la formacion en materia de comunicacion intercultural y cursos de idiomas,
incluida la informacion general relativa a las oportunidades de empleo para
los miembros de la familia del trabajador (art.25.1).

Se abunda en el camino iniciado por el Reglamento n® 492/2011, en lo
que se refiere a la apertura y ampliacion de la Red EURES a nuevos
miembros y socios, con especial importancia de los servicios privados de
intermediacion, instaurandose en el art. 11 el régimen juridico por el que
se regira el procedimiento de admision como miembro de la Red EURES
y las obligaciones que deberan asumir. En el anexo n°l se recogen los
criterios minimos de capacidad que éstos deben reunir para formar parte
de la red. Aquellos agentes del mercado de trabajo interesados en formar
parte de EURES pero que no retinan los requisitos para ser admitidos como
miembros podran acceder con la condicion de socios.

Con esta reforma se supera una de las carencias tradicionales mas destacadas
de EURES, como era la de no acaparar todas esas ofertas de empleo que
eran gestionadas por los agentes de colocacion privados, lo cual, en buena
medida, dejaba al margen de la red muchas ofertas de empleo vigentes en
un Estado miembro que podian revestir interés®'.

Igualmente, se materializa la posibilidad de incluir en la Red EURES ofertas
de aprendizaje profesional empleo o en practicas (art. 8.1.c y 9.4.c); una
linea en la que se venia trabajando desde que esta opcion fuese sometida
a debate en el Pacto por el Crecimiento y el Empleo del Consejo Europeo
acordado por los Jefes de Estado o de Gobierno en el Consejo Europeo en
junio de 2012.

Por ultimo, un gran avance en lo que a transparencia se refiere, es la apuesta
por la plataforma informatica comun, que desarrolla en su capitulo IIl y que
operara a través del portal EURES, cuya gestion se le atribuye a la Oficina
Europea de Coordinacion. Esta plataforma, tradicionalmente -desde que se
inaugurase la primera pagina web EURES en junio de 1998 tras la cumbre
Europea de Cardiff- ha sido una de las bases del funcionamiento actual de
la Red EURES. Con este nuevo impulso se pretende que tengan acceso
directo a la misma todos los operadores EURES, tratando de obtener una
mayor fluidez en su gestion convirtiéndola en punto comiin de encuentro,
reduciendo asi el papel de los agentes intermediarios.

1 Sobrino Gonzéalez G.M. La Red EURES: Un instrumento... Op. Cit. P4g.240.
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4. Conclusiones

Mediante la valoracién conjunta de estas modificaciones introducidas en el
disefio de la Red EURES no podemos sino afirmar la plausibilidad de la propuesta
de reforzamiento introducida por el Reglamento 2016/589, a mayor abundamiento
cuando ponemos el nuevo marco resultante en contraste con la situacion de partida
de la que se venia. Se trata de una apuesta decidida por la integracion europea,
loable en estos dias en los que asistimos a un periodo de incertidumbre sobre el
avance en el proceso de construccion del proyecto comtin europeo.

Desde aqui, creemos que es necesario poner en su lugar a la propuesta EURES,
y sostener que la misma es un pilar esencial en la politica de empleo comunitaria.
Es incompatible la existencia de un mercado laboral tinico en la Unién Europea con
la presencia de marcados desajustes entre los niveles de desempleo interestatales.
La unidad del mercado laboral en Europa, si no quiere quedar reducida a una
realidad formal, solo deberia conducir hacia unas magnitudes de oferta y demanda
de empleo armonizadas. Este Reglamento es, sin duda, un paso necesario en esa
direccion. Con todo, entendemos que deberiamos dejar pasar un tiempo prudencial
para pronunciarnos con rigor sobre la trascendencia de este reglamento, tiempo
prudencial que permita ver la traduccion practica de unos objetivos que en la norma
se nos presentan de forma en ocasiones abstracta. Tengamos presente que a lo largo
de la historia del sistema de compensacion es habitual ver como el mismo acapara
la atencion politica durante los tiempos de crisis de empleo, pasando de nuevo a un
segundo plano durante los periodos de reactivacion.

Para concluir, es de justicia sefialar que no podemos imputar a las fallas de laRed
EURES las bajas tasas de movilidad que presenta el mercado laboral comunitario,
pues en todo caso podriamos estimar que nos encontramos ante un concurso de
culpas en el que aparecen otros elementos justificativos de las reticencias de la
poblacion europea a trasladarse. El principal de ellos, es sin lugar a dudas el de
la lengua. A diferencia de otras regiones de estructura federal o confederal que
comparten un idioma comun, en Europa la maldicion de la Torre Babel fue
especialmente severa, encontrandonos con 24 lenguas oficiales para sus 28 Estados
miembros (amén de 60 lenguas regionales o minoritarias autoctonas). No es de
extrafiar por tanto que seglin las encuestas sea la falta de conocimientos lingiiisticos
lo que constituye el principal obstaculo a la movilidad de los trabajadores dentro de
la UE®, y a pesar de los esfuerzos paralelos que se efectian para superarlo® se ha
admitir que es un obstaculo dificilmente superable. Ademas, seglin estas mismas
encuestas, encontramos otros obstaculos a la movilidad que no son asumibles
desde la Red EURES, como pueden ser el relativo al reconocimiento de titulos

2 Vid. MKW Wirtschaftsforschung GmbH y Empirica Kft.,Scientific. Report on the Mobility of Cross-
Border Workers within the EU-27/EEA/EFTA Countries commissioned by European Commission & DG
Employment and Social Affairs. Pag. 54. http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=3459&langld=en

% Vid. Comisién Europea. Documento de Trabajo. SWD (2012) 372. Language competences for employability,
mobility and growth Accompanying the document Communication From the Commission Rethinking
Education: Investing in skills for better socio-economic outcomes. Strasbourg, 20 de noviembre de 2012
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profesionales, la inseguridad sobre el reconocimiento de los derechos sociales o la
divergencia entre los diferentes sistemas fiscales nacionales.* En atencion a ello se
hace evidente que las instituciones europeas no pueden focalizar exclusivamente
sus esfuerzos en la Red EURES toda vez que el buen funcionamiento de la misma es
condicion necesaria pero no suficiente para el impulso de la movilidad laboral, por
eso precisamente entendemos que la promocion de EURES deber ir acompasada
de otras medidas de mayor calado que tiendan a consolidar los aspectos esenciales
de un espacio comun y del estatuto de ciudadania europea; medidas que en nuestra
opinion deberian ir dirigidas hacia la convergencia de los diferentes sistemas
juridicos nacionales en sus aspectos basicos, el reconocimiento incondicional de los
derechos sociales y la menor burocratizacion de la administracién europea como
presupuestos indispensables para la fluida circulacion de personas que requiere la
constitucion de un mercado de trabajo sustantivamente unico.

% Vid. MKW Wirtschaftsforschung GmbH y Empirica Kft.,Scientific. Op.cit.
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1. Introduccidn: la libre circulacion de trabajadores dentro de la UE y
la prohibicion de discriminacién por razén de la nacionalidad entre
los trabajadores de los estados miembros.

La libre circulacion de trabajadores garantizada por el articulo 45 y siguientes
TFUE® —entre otros preceptos europeos que la consagran®—, constituye un derecho
social fundamental que supone la ilegitimidad no ya solo de toda discriminacion
por razén de la nacionalidad —caracterizada por actuar como principio estructural
del mercado de trabajo europeo— entre los trabajadores de los Estados miembros
de la UE en materia de empleo, retribucion y demas condiciones laborales, sino
también de todo obstaculo que restrinja o dificulte esa libertad econémica®’.
No obstante, sin perjuicio de las limitaciones justificadas por razones de orden,
seguridad y salud publica (articulo 45.3 TFUE), el apartado 4 del precepto estipula
expresamente que “las disposiciones del presente articulo no seran aplicables
a los empleos en la Administracion Publica”. Aunque pueda parecer obvio que
en este supuesto especifico el principio de la no discriminacion por razon de la
nacionalidad en el acceso al trabajo no actuara, no es tan evidente la determinacion
de a qué empleos de la Administracion Piblica se refiere, razon por la cual, ante esta
situacion, el TIUE, al igual que la Comision Europea, han tenido un papel activo en
la restriccion del alcance de esta permanente excepcion de caracter no econémico
—la cual encuentra su fundamento en la reserva de soberania estatal, es decir, en el
impedimento de que los nacionales de otros Estados miembros de la UE participen
del poder ptiblico ejercitando las funciones inherentes al fin del Estado mismo—, al
elaborar la nocién de “Administracion Publica” a efectos del mencionado articulo
45.4 TFUE, debido a su ambigiiedad al ser susceptible de una multiplicidad de
interpretaciones de diverso y contrapuesto sentido y alcance material.

2. Alcance actual de la excepcion establecida en el articulo 45.4 TFUE.

Con arreglo a la copiosa y reiterada jurisprudencia del TJUE, la nocion de
“Administracion Publica”, a propoésito del articulo 45.4 TFUE, debe recibir una
interpretacion y aplicacion uniforme en toda la UE que limite su alcance a lo
estrictamente necesario para preservar los intereses que la mencionada disposicion
permite a los Estados miembros proteger, no siendo posible, por tanto, dejarla
a la absoluta discrecion de los mismos, puesto que se trata de una excepcion al
mencionado principio de la libre circulaciéon de trabajadores al condicionar la
nacionalidad en el acceso a los empleos publicos de la Union. En una de sus mas

% Publicado en DOUE de 30 de marzo de 2010.

6 Para mayor abundamiento, vid. MONEREO PEREZ, J. L.: “Libertad profesional y derecho a trabajar”, en
MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J. L. (Dirs. y Coords.) et al: La Europa de los Derechos.
Estudio sistemdtico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Granada, Comares,
2012, pag. 331 y ss.

§ MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M* N.: Manual de Derecho del
Trabajo, Granada, Comares, 2015, pag. 71.
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importantes sentencias de fecha 17 de diciembre de 1980, y con la finalidad de
averiguar el sentido propio de los términos utilizados por la normativa europea
en el indicado precepto, declard que se refiere “a los empleos que implican una
prestacion o participacion, directa o indirecta, en el ejercicio del poder publico
estatal y en las funciones que tienen por objeto la proteccion de los intereses
generales del Estado y de las demas entidades publicas y que suponen, por esta
razon, la existencia de una especial relacion particular de solidaridad entre sus
titulares y el Estado, asi como la reciprocidad de los derechos y deberes que
constituyen el fundamento del vinculo de nacionalidad”. Es decir, que los empleos
en la Administracion Publica excluidos del derecho a no ser discriminado por razén
de nacionalidad en el acceso al empleo®, son aquellos donde su labor se encuentra
“revestida de autoridad publica implicando el ejercicio de funciones soberanas™®,
emanando la diferencia que se requiere entre unas y otras actividades ejercidas por
la Administracion a efectos de la aplicacion de la restriccion del apartado 4 del
articulo 45 TFUE de la forma y distintos grados de intensidad de actuacion de la
misma respecto al imperium o potestad invertido en la funcion. Lo determinante
para ser capaz de justificar la exclusividad de los nacionales para el ejercicio de
determinados empleos en la Administracion es participar en el ejercicio de la
publica autoritas™ y, en virtud de la trascendencia que su ejercicio efectivo por
parte de los servidores publicos adquiere en orden a determinar el ambito de
aplicacion de la excepcion prevista en el articulo 45.4 TFUE, segiin ha manifestado
el TJUE, atin cuando es un concepto relativo en el sentido de que el agente publico
puede ejercer autoridad de modo permanente u ocasional, s6lo existe cuando se
origina en la soberania nacional mantenida por los Estados miembros, implicando

poderes de coaccidn que se exigen a los ciudadanos.

Consecuentemente, “la excepcion prevista en el articulo 45 TFUE, apartado
4, no se aplica a los empleos que, a pesar de depender del Estado o de otros
organismos de Derecho publico, no implican sin embargo ninguna participacion
en las actividades que competen a la Administracion Publica propiamente dicha™
—en caso contrario, “dejaria fuera del dambito de aplicacion de los principios
del Tratado a una considerable cantidad de empleos y causaria desigualdades
entre los Estados miembros, en funcion de las disparidades que caracterizan

6 MONEREO PEREZ, J. L.: “La libre circulacién de trabajadores en las Administraciones Publicas de los
paises comunitarios. A propésito del Proyecto de Ley sobre el acceso a determinados sectores de la Funcion
Publica de los nacionales de los demas Estados de la Comunidad Econdmica Europea”, en Revista Critica
de Teoria y Practica, Relaciones Laborales, 1994, pags. 438-478.

GOMEZ MUNOZ, J. M.: Libre circulacion de trabajadores en el empleo piblico, Madrid, Consejo
Econdémico y Social, 1996, pag. 183.

DA ROCHA BRANDAO, D.: La discriminacién en el acceso al empleo por razon de nacionalidad,
Coleccion Trabajo y Seguridad Social dirigida por MONEREO PEREZ, J. L., Granada, Comares, 2015,
pag. 172.

Vid. la mas reciente sentencia en este ambito del TJUE de 10 de septiembre de 2014. En este asunto en
concreto, la sentencia pone de manifiesto que la participacion en el ejercicio del poder publico como
autoridad portuaria condicionada al requisito de la nacionalidad se opone al Derecho de la UE, no pudiendo
un Estado miembro reservar el puesto de Presidente de una Autoridad Portuaria exclusivamente a sus
nacionales.
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la organizacion del Estado y la de ciertos sectores de la vida economica”—, y
es que no todas las actividades del Estado y de sus organismos publicos son de
Administracion Publica, no debiéndose confundir el sector administrativo con
el sector productivo dentro del conjunto de actividades publicas, ni tampoco la
tipologia de empleados publicos y variedad de funciones de la Administracion
que se relacionan, a su vez, con los conceptos de soberania estatal y de intereses
generales protegidos™. Ello traslada el problema aqui tratado a la determinacioén
de cuando la Administracion Publica entra en accion revestida de titularidad de
poder estatal y cuando no, lo cual lleva a diferenciar entre funciones publicas, como
actividades inherentes a la Administracion en sentido estricto, y servicios publicos
para el cumplimiento de los diversos intereses de los ciudadanos™, es decir, el
obstaculo fundamental se encuentra en precisar cuales son esos empleos que, como
se ha indicado anteriormente, comportan la participacion directa o indirecta en el
ejercicio del poder publico y la atribucion de responsabilidad para la salvaguarda
de intereses generales que pueden quedar reservados a los nacionales, dado que
estos dos criterios van unidos de forma acumulativa.

De hecho en nuestro pais, el conjunto del personal que presta sus servicios en
las administraciones puede ostentar en términos generales dos situaciones juridicas
distintas’®: a) El personal del sector publico puede tener una situacion juridica legal
extracontractual, poseyendo lacondicién de funcionario, conlo que, en consecuencia,
su relacion de servicios queda sometida a un régimen juridico de derecho publico;
y b) Los agentes publicos pueden no tener la condicion de funcionarios, al estar
vinculados contractualmente con la administracion. Este vinculo puede ser
administrativo y, por consiguiente, sujeto al derecho publico; de caracter laboral, y,
consecuentemente, sometido al Derecho del Trabajo; o incluso de naturaleza civil
o mercantil de duracion determinada. A cada una de estas dos situaciones juridicas
corresponde, en principio, una modalidad de aplicacion diferente de la condicion de
nacionalidad para el acceso y permanencia del personal a los empleos publicos: si
éstos han de estar ocupados por funcionarios o por personal asimilado a la situacion
funcionarial, la exigencia de la condicién de nacionalidad espaiiola es la regla
general para poder acceder y mantenerlo’®; sin embargo, si los empleos han de ser
desempenados por personal no funcionario, la condiciéon de nacionalidad espafiola
normalmente no es exigible como regla, salvo excepciones. Por tanto, en virtud de
todo lo expuesto anteriormente, la excepcion contenida en el articulo 45.4 TFUE,
en su aplicacion por el TIUE, se ha de interpretar restrictivamente —a proposito
de garantizar un espacio amplio de libertad de circulacion en el importante sector
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STJCEE de 17 de diciembre de 1980.

GOMEZ MUNOZ, J. M.: Libre circulacion de trabajadores en el empleo piiblico, cit., pag. 181.

DA ROCHA BRANDAO, D.: La discriminacion en el acceso al empleo por razon de nacionalidad,
Coleccion Trabajo y Seguridad Social dirigida por MONEREO PEREZ, J. L., cit., pag. 171.

VIDA SORIA, J. y MONEREO PEREZ, J. L.: La condicién de nacionalidad en el acceso del personal a los
empleos publicos, Coleccion Estudios, Madrid, Ministerio para las Administraciones Publicas, 1991, pags.
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publico de empleo— siguiendo un criterio mas funcional (exceptuando de la libre
circulacion de trabajadores aquellas tareas o puestos de trabajo que por la naturaleza
de la funcion o actividad que despliegue, conllevan inequivocamente el ejercicio
de potestades publicas o la salvaguardia de cualificados intereses generales, lo
que ostensiblemente limita el ambito material de la excepcion) que institucional
(més relacionado con la Administracién Publica en sentido subjetivo y con la
naturaleza de la relacion existente entre el trabajador y la Administracion Publica).
La utilizacion de un criterio eminentemente funcional para definir el alcance de tan
genérica disposicion establecida en el apartado 4 del articulo 45 TFUE”” —la cual,
no distingue entre los empleos ocupados por funcionarios y los ocupados por otras
categorias o grupos de personal’®—, implica que deba ser considerado por completo
irrelevante, a los efectos de aplicacion del citado precepto, el caracter publico o
privado del vinculo contraido entre el Estado y el trabajador a su servicio™. Y es
que, como ya manifest6 WEBER, la Administracion contemporanea se basa en
un cuerpo de empleados subalternos® en donde se ha producido un fenémeno de
contractualizacion masiva de los empleados publicos, los cuales, en su mayoria,
se encuentran apartados por completo de todo ejercicio de autoridad o potestad
publica —reservado a la alta funcion publica que desarrolla actividades soberanas—,
a lo que se afiade el hecho de la propension coetanea hacia la desfuncionarizacion
del personal de la administracion.

En desarrollo de tan significativas manifestaciones del TJUE, la cuestion
desembocd en la Comunicacion 88/C72/02 sobre “la libre circulacion de los
trabajadores y el acceso a los empleos en la Administracion Publica de los Estados
miembros. Accion de la Comision en materia de aplicacion del apartado 4 del
articulo 48 del TCEE (actual articulo 45.4 TFUE)™®! de la Comision Europea, en
donde se nombraban determinados sectores de actividad incardinados dentro de la
funcion publica a los que seria aplicable la libertad de circulacion de trabajadores.
Interpretando su propia normativa a la luz de la jurisprudencia del entonces TJCEE,
indico que el ambito de exclusion del articulo 48.4 TCEE (actual articulo 45.4
TFUE) “se refiere a las funciones especificas del Estado y de las colectividades que
puedan serle asimiladas, como son las fuerzas armadas, la policia y otras fuerzas
de orden publico; la magistratura; la Administracion fiscal y la diplomacia.
Ademas, se consideran incluidos en esta excepcion los empleos en los Ministerios
del Estado, de los gobiernos regionales, de las colectividades territoriales y de
otros organismos asimilados y de los bancos centrales, en la medida en que se trate
de personal (funcionarios y otros agentes) que realiza actividades organizadas
en torno a un poder juridico publico del Estado o de otra personal moral de
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PALOMEQUE LOPEZ, M. C. y ALVAREZ DE LA ROSA, M.: Derecho del Trabajo, Madrid, Ramén
Areces, 2011, pag. 289.

STICEE de 16 de junio de 1987.

VIDA SORIA, J. y MONEREO PEREZ, J. L.: La condicién de nacionalidad en el acceso del personal a los
empleos puiblicos, cit., pags. 55y 56.

WEBER, M.: Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, Fondo de Cultura Econémica de
Espaifia, Madrid, 2002, pag. 717.

Publicado en DOCE de 18 de marzo de 1988.
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derecho publico, actividades tales como la elaboracion de actos juridicos, la
ejecucion de dichos actos, el control de su aplicacion y la tutela de los organismos
dependientes”®*. Pero, advierte también que “tendrdn, pues, que probar que para
un empleo concreto y en contra de las previsiones normales, existe una relacion
con actividades especificas de la Administracion Publica. Solo en este caso, los
Estados miembros podran mantener el requisito de la nacionalidad para el acceso
a dichos empleos, con el control del TJCEE”. Por tanto, se invierte, en cierto
sentido, la carga de la prueba, de manera que los Estados miembros interesados en
alegar la excepcion tienen la posibilidad legitima de hacerlo, pero también el deber
de demostrar la conexion de la actividad con el ejercicio de potestades publicas
relevantes para la soberania retenida® —propias de la posicion de supremacia que
detentan los funcionarios situados en las escalas jerarquicamente superiores de la
administracién—.

Por su parte, respecto a las decisiones sobre el derecho del trabajador europeo
a acceder en igualdad de condiciones a los empleos de la Administracion Publica
de otro Estado miembro de la UE que no estén excluidos del apartado 4 del articulo
45 TFUE, a principios del afio 1974, el TICEE de entonces dicté la primera
sentencia sobre discriminacion por razon de la nacionalidad en el empleo, siendo
la Administracién Publica de Alemania la parte demandada en este caso, el cual
versaba sobre el pago de una compensacion por desplazamiento temporal abonada
como complemento del salario por separacion de su hogar familiar. La cuestion
consistia en si se podia considerar dicho complemento una condicién laboral y, en
su virtud, la demandante, de nacionalidad italiana, podria beneficiarse de ello. En
relacidonalanocion de empleo publico, la sentencia considera en uno de sus apartados
que “procede precisar si el alcance de la excepcion recogida en el apartado 4 del
articulo 48 TCEE (actual articulo 45.4 TFUE) puede determinarse en funcion de la
calificacion del vinculo juridico existente entre el trabajador y la Administracion
Publica que lo emplea”; que, “como el precepto citado no establece distincion
alguna, carece de interés determinar si un trabajador presta sus servicios como
obrero, empleado o funcionario, o incluso si su relacion laboral esta regulada
por el Derecho publico o privado”; y que, en efecto “tales calificaciones juridicas
varian segun las legislaciones nacionales y, por consiguiente, no pueden aportar
un criterio de interpretacion adecuado a las exigencias del Derecho comunitario”.
Asimismo, afirma que aun cuando se trate de empleos en la Administracion
Publica, en el sentido del articulo 45.4 TFUE, logicamente esta disposicion no
podria justificar unas medidas discriminatorias contra ciertos trabajadores de otros
Estados miembros en materia de remuneracion o de otras condiciones de trabajo,
después de haber sido admitidos a ocupar estos empleos®, concluyendo, por ende,

22 CAVAS MARTINEZ, F.: “Acceso al empleo publico y adquisicion de la relacion de servicio”, en
MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE, C., OLARTE ENCABO, S. y RIVAS VALLEJO, P.
(Dirs. y Coords.) et al: El Estatuto Bdsico del Empleado Puiblico: comentario sistemdtico de la Ley 7/2007,
de 12 de abril de 2008, Granada, Comares, 2008, pag. 602.

83 VIDA SORIA, J. y MONEREO PEREZ, J. L.: La condicién de nacionalidad en el acceso del personal a los
empleos puiblicos, cit., pag. 70.

8 STICEE de 12 de febrero de 1974.
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que una compensacion por desplazamiento temporal, abonada como suplemento
de salario, queda comprendida en la nocién de “condiciones de trabajo”, sin que
quepa distinguir si el pago se efectia en virtud de una facultad o de una obligacion,
legal o contractual, es decir, que el articulo 45.4 TFUE debe ser interpretado en el
sentido de que la excepcion prevista por esta disposicion se refiere expresamente
al acceso a empleos que dependen de la Administracion Publica, siendo el caracter
del vinculo juridico entre el trabajador y la Administracion indiferente al respecto.

En la STICEE de 3 de junio de 1986, el citado Tribunal declaré que “habida
cuenta de la naturaleza de las funciones y de las responsabilidades propias de los
empleos de enfermero o enfermera en hospitales publicos, dichos puestos no son
empleos en la Administracion Publica en el sentido del apartado 4 del articulo 48
TCEE (actual articulo 45.4 TFUE)”, en otros términos, que no se puede reservar
exclusivamente a los nacionales de un Estado miembro el nombramiento y la
titularizacion en empleos de enfermero o enfermera en hospitales ptiblicos. También
expreso que el acceso a ciertos empleos no puede limitarse por el mero hecho de
que, en un Estado miembro determinado, las personas que los asumen tengan el
estatuto de funcionarios. Y, en la STJCEE de 3 de julio de 1986, se pronuncid
aclarando que el servicio preparatorio de formacion para la profesion docente no
puede considerarse empleo en la Administracion Publica en el sentido del articulo
48.4 TCEE (actual articulo 45.4 TFUE), no pudiendo denegarse el ingreso a
los nacionales de los demas Estados miembros. Ya en el afio 1991, con el caso
Bleis®, el TICEE entendio6 que “el empleo de profesor de enseiianza secundaria no
constituye un empleo en la Administracion Publica en el sentido del apartado 4 del
articulo 48 TCEE (actual articulo 45.4 TFUE)”. En sentencias ya mas recientes,
por ejemplo, en la de 9 de septiembre de 2003, sobre el acceso a un empleo publico
en un hospital francés por parte de una trabajadora portuguesa poseedora de un
titulo portugués equivalente al exigido por la Administracion francesa, admitio
que el trabajo al que aspiraba dicha empleada no quedaba comprendido en
la excepcion establecida en el entonces articulo 39.4 TCE (actual articulo 45.4
TFUE). Aparte de referirse a la profesion regulada como una cuestion exclusiva
del Derecho comunitario, volvio a recordar la sentencia reseflada reiterandose en su
jurisprudencia que las calificaciones juridicas de obrero, empleado o funcionario, o
incluso de empleo sujeto al Derecho publico o al Derecho privado, al variar segun
las legislaciones nacionales, no pueden constituir un criterio de interpretacion
apropiado. Particularmente interesante resulta la cantidad de asuntos resueltos por
el mencionado Tribunal sobre el acceso a la profesion de notario —especialmente
recursos por incumplimiento—, manifestando que este trabajo no forma parte de
la lista de empleos de la Administracion Publica excluidos del ambito de la no
discriminacion por razén de la nacionalidad en el acceso al empleo, quedando
de esta manera zanjado que el ejercicio de dicha actividad no estd vinculado a
la tenencia de la nacionalidad del Estado miembro de acogida. Por ultimo, otra
sentencia relevante en la materia es la de 30 de septiembre de 2003, en donde el TJICE

8 STJCEE de 21 de noviembre de 1991.
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declara que el articulo 39.4 TCE (actual articulo 45.4 TFUE) debe interpretarse en
el sentido de que “unicamente autoriza a un Estado miembro a reservar a sus
nacionales los empleos de capitin de buques que enarbolan su pabellon dedicados
a la pequeria navegacion maritima si las prerrogativas de poder publico atribuidas
a los capitanes de estos buques se ejercen efectivamente de forma habitual y no
representan una parte muy reducida de sus actividades™®.

Por otro lado, en referencia a la normativa vigente de nuestro pais, si bien el
articulo 56.1.a) del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Pablico®’
(en adelante y para simplificar, TRLEBEP) refleja como requisito de acceso al
empleo publico tener la nacionalidad espafiola, a continuacion admite una amplia
serie de excepciones a esta exigencia por remision a lo dispuesto en el articulo 57
del mismo texto legal. Como se desprende del mentado precepto, la regla general
para acceder a la condicion de funcionario ya no es ser espafiol, sino nacional de
uno de los Estados miembros de la UE por exigencia del principio fundamental
de la libre circulacion de trabajadores establecido en el articulo 45 TFUE, o bien
conyuge, cualquiera que sea su nacionalidad, no separado de derecho de aquél o
descendiente de uno u otro que sea menor de veintiun afios o dependiente, o incluso
persona de otra nacionalidad a la que se apliquen los Tratados celebrados por la UE
y ratificados por Espafia para la libre circulacion de trabajadores®®. Ahora bien, el
requisito de la nacionalidad espafiola puede ser requerido legalmente tal y como
expresa el articulo 57.1 TRLEBEP —al igual que dispone la insistente jurisprudencia
del TJUE referida a lo largo del presente trabajo de investigacion— para el acceso a
la categoria de funcionario en aquellos empleos ptblicos que impliquen directa o
indirectamente una participacion en el ejercicio del poder publico o en las funciones
que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses publicos preeminentes
del Estado o de las Administraciones Publicas, lo que significa que la reserva a
favor de los ciudadanos espafioles no puede extenderse a cualquier empleo en la
funcion publica nacional, indicando el parrafo segundo del precepto que “a tal
efecto, los organos de gobierno de las Administraciones Publicas determinaran
las agrupaciones de funcionarios contempladas en el articulo 76 —relativo a los
grupos de clasificacion profesional del personal funcionario de carrera— a las que
no puedan acceder los nacionales de otros Estados”. Los supuestos que segun el
articulo 57.1 TRLEBEP pueden reservarse como excepcion a los espafioles son
los mismos casos en que el 9.2 del mismo texto legal —que lleva como rabrica
“funcionarios de carrera”— establece la reserva de funciones y puestos de trabajo
a personal funcionario, matizando, al igual que dispone el parrafo segundo del
articulo 57.1 TRLEBEP, que “en los términos que en la ley de desarrollo de cada
Administracion Publica se establezca”.

% DA ROCHA BRANDAO, D.: La discriminacién en el acceso al empleo por razoén de nacionalidad,
Coleccion Trabajo y Seguridad Social dirigida por MONEREO PEREZ, J. L., cit., pags. 172 y 173.

8 Publicado en BOE de de 31 de octubre de 2015.

8 Apartados 1, 2 y 3 del articulo 57 TRLEBEP.
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Teniendo en cuenta lo anterior, corresponde a los Organos de Gobierno de
cada Administracién Publica determinar las agrupaciones de funcionarios a las
que no pueden acceder nacionales de otros Estados miembros. Para el ambito
de la Administracion General del Estado, tal determinacion la lleva a cabo el
vigente Real Decreto 543/2001, de 18 de mayo, sobre acceso al empleo publico
de la Administracion General del Estado y sus Organismos publicos de nacionales
de otros Estados a los que es de aplicacion el derecho a la libre circulacion de
trabajadores®, que establece una nueva regulacion de esta materia, aprobando
la relacion de Cuerpos y Escalas a los que no podran acceder los nacionales de
otros Estados miembros de la UE, ordenados de acuerdo con su adscripcion a los
respectivos Departamentos ministeriales u Organismos publicos, y que figuran en
el Anexo. Desde el punto de vista instrumental, serd en las relaciones de puestos de
trabajo, catalogos o plantillas® en la Administracion, el lugar donde se determine
la exigencia del requisito de la nacionalidad, ya que conforme al articulo 15.1 de la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcion Publica’!
(en redaccion dada por la Ley 23/1988, de 28 de julio®), las relaciones de trabajo
son precisamente “el instrumento técnico a través del cual se realiza la ordenacion
del personal, de acuerdo con las necesidades de los servicios y se precisan los
requisitos para el desemperio de cada puesto™”.

Finalmente, el TRLEBEP contempla en el apartado 5 del articulo 57 que “sélo
por ley de las Cortes Generales o de las asambleas legislativas de las comunidades
autonomas podrd eximirse del requisito de la nacionalidad por razones de interés
general para el acceso a la condicion de personal funcionario”. Esta posibilidad
de que por medio de una ley estatal o autonomica, segun que el Cuerpo o Escala
para el que se apruebe la exencion del requisito de nacionalidad espafiola o europea
pertenezca a una u otra Administracion, puede habilitarse el acceso a determinados
empleos de la funcion publica a ciudadanos de otros Estados no contemplados en
los apartados 1, 2 y 3 del articulo 57 TRLEBEP, ha sido vinculada a la evolucion
demografica de nuestro pais y al fenomeno de la inmigracion, pues no es dificil
conjeturar que determinados empleos especificos reservados a funcionarios
publicos quizd no puedan ser cubiertos en el futuro con personas de nacionalidad
espafiola exclusivamente o con otros ciudadanos europeos, por falta de demanda
suficiente®. Asi ha sucedido ya con las clases de tropa y marineria del Ejército,

»
3

Publicado en BOE de 31 de mayo de 2001.

Tal y como determina el articulo 5 del Real Decreto 543/2001, de 18 de mayo.

Publicado en BOE de 3 de agosto de 1984.

Publicado en BOE de 29 de julio de 1988.

VIDA SORIA, J. y MONEREO PEREZ, J. L.: La condicién de nacionalidad en el acceso del personal a los
empleos publicos, cit., pag. 48.

SANCHEZ MORON, M.: “Acceso al empleo publico y adquisicion de la relacion de servicio”, en SANCHEZ
MORON, M. (Dir.) et al: Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del Empleado Piiblico, Valladolid, Lex
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cuya Ley 8/2006, de 24 de abril, de Tropa y Marineria® permite el acceso a otros
nacionales de paises que reglamentariamente se determinen de entre aquellos que
mantienen con Espafia especiales vinculos historicos, culturales y lingiisticos, ni
siquiera necesariamente europeos.

3. Conclusiones

La discriminacion por razon de la nacionalidad es muy sospechosa de infringir
el Derecho de la UE. Por ello, en materia laboral, el articulo 45 TFUE establece el
derecho social fundamental a la libre circulacion de trabajadores dentro de la UE y
la abolicion de toda discriminacion por razon de nacionalidad entre los trabajadores
de los Estados miembros. Sin embargo, el apartado 4 del mencionado precepto,
generando una gran incertidumbre juridica, estipula que esta libertad econdémica
no sera aplicable “a los empleos en la Administracion Publica”, creando un arduo
conflicto interpretativo a la hora de determinar qué se entiende por Administracion
Publica y, por ende, a qué concretos empleos publicos se refiere el tenor literal
de tan genérica disposicion, cuestion que el TJUE y la Comision Europea han
tratado de clarificar, y es que, en principio, no parecid que en el sistema originario
del entonces TCEE la liberalizacion de los empleos del sector publico fuese
considerado como un elemento fundamental de la construccion del mercado
comun. Sin embargo, el progresivo avance en la formacion de la UE animé la
conviccion en las instituciones publicas europeas de que no se podrian conseguir
los objetivos de la integracion europea si al mismo tiempo no se restringian al
minimo razonable las limitaciones a la libertad de circulacion de los trabajadores
de la UE para los empleos que forman parte de la Administraciéon Publica de los
Estados miembros. Pues lo cierto es que para el progreso de la integracion europea
es crucial garantizar la movilidad de los trabajadores en el ambito de la UE, ya que
la construccion del mercado interno debe implicar indiscutiblemente la formacion
de un nuevo tipo de trabajador asalariado: el trabajador europeo. En virtud de
lo anterior, el TJ ha resuelto multitud de casos respecto a este asunto, siendo
su principal declaracion interpretativa sobre la exclusion del derecho europeo
materializada en el articulo 45.4 TFUE, que el mismo se refiere a los empleos
que directa o indirectamente impliquen una participacion en el ejercicio del poder
publico o en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses del
Estado o de las administraciones publicas. Sus decisiones han servido para dar luz a
los Estados miembros en orden a que éstos puedan determinar en sus legislaciones
nacionales cuales son los empleos en las distintas administraciones publicas para
los que se exige la condicion de nacionalidad en el acceso y el mantenimiento
de los mismos, determinacion que, obviamente, habra de hacerse respetando los
criterios establecidos por la jurisprudencia del TJUE, la Comision Europea y los
principios del Derecho de la UE, al ser el concepto de empleo en la Administracion
Publica una nociodn de caracter europea, ya que, si fuese de otra manera, los Estados

5 Publicado en BOE de 25 de abril de 2006.
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miembros podrian, por el rodeo de una definicion unilateral de esta nocion, hacer
fracasar a su antojo, la aplicacion de la libre circulacion de los trabajadores.
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1. El principio de “transversalidad” por razén de género en las
politicas y acciones comunitarias: Libre circulacion de trabajadores
e igualdad de trato y no discriminacion entre hombres y mujeres en
las condiciones de trabajo (incluida la retribucion)

En el ambito de la Derecho de la Union Europea se consagra, con caracter
omnicomprensivo, el principio general de igualdad de trato y no discriminacion
en el marco de la libre circulacion de trabajadores ex art. 45.2 Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante TFUE)®. Lo que supone que
todos los Estados miembros habran de eliminar todos los obstaculos sin excepcion
que perturben o dificulten el logro de este principio consagrado en el Derecho de la
Unidn Europea. Atendiendo especialmente (aunque no exclusivamente) al principio
de transversalidad es importante indagar sobre la incidencia que en ello pueda tener
el hecho de que hombres y mujeres puedan efectivamente circular libremente con
los mismos derechos. Y ello en consideracion, no solo de garantizar los derechos
fundamentales, sino mas especificamente en aras de evitar los obstaculos que
supondria (v en la practica supone) para la una efectiva libre circulacion de una
parte muy importante de la poblacion activa (las trabajadoras).

Importa retener, al efecto, la transversalidad del principio de igualdad y no
discriminacion por razén de género en todas las politicas y acciones comunitarias
(o mainstreaming de género). En el art. 8 del TFUE se establece que: “En todas sus
acciones, la Union se fijara el objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre
y la mujer y promover su igualdad”. Y en el art. 10 del mismo TFUE se dispone
que: “En la definicion y ejecucion de sus politicas y acciones, la Union tratara de
luchar contra toda discriminacion por razon de sexo...”. En esa direccion de politica
legislativa comunitaria la Comision Europea (paradigmatica, la Comunicacion de
la Comision, de 21 de febrero de 1996, “Integracion de oportunidades entre las
mujeres y los hombres en el conjunto de las politicas y acciones comunitarias”
[COM(1996) 67 final]) parte de un concepto totalizador de la transversalidad,
conforme al cual la transversalidad consiste en tener en cuenta de forma sistematica
las diferencias entre las condiciones, situaciones y necesidades de las mujeres y
de los hombres en el conjunto y acciones comunitarias. Este enfoque globalizador
requiere de un esfuerzo de movilizacion de todas las politicas. Ello incide en las
perspectivas de accion en los distintos ambitos, sefialadamente el empleo, las
condiciones de empleo y el mercado de trabajo. Ello ha sido realzado también en
la Comunicacion de 17 de junio de 2000, “Hacia una estrategia marco comunitaria
sobre la igualdad entre hombres y mujeres (2001-2005) [COM(2008) 355 final];
el Informe de la Comision sobre el seguimiento de la comunicacion: “Integrar la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el conjunto de las politicas
y acciones comunitarias” [COM (1998) 122 final], y sucesivos instrumentos en la

% En este sentido, dispone el apartado segundo del articulo 45 del TFUE que: “La libre circulacion supondra
la abolicion de toda discriminacion por razon de la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados
miembros, con respecto al empleo, la retribucion y las demas condiciones de trabajo”.
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misma direccion de politica juridica; Pacto Europeo para la Igualdad de Género
(2011-2020), adoptado por el Consejo Europeo; Informe de 6 de diciembre de 2013,
relativo a la aplicacion de la Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de julio de 2006, sobre la aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion; Propuesta de Resolucion del Parlamento Europeo “Sobre la estrategia
de la UE para la igualdad entre mujeres y hombres después de 2015 (2014/2152
(INI)”, que la conecta con el principio de libre circulacion de trabajadores y la
acciones comunitarias para hacerla valer, entendiendo, por lo demas, que la
reduccion de las desigualdades profesionales por razén de género “constituye un
objetivo no solo desde el punto de vista de la igualdad de trato, sino también de la
eficacia y fluidez del mercado de trabajo”’; y considera que la igualdad de género
“debe tratarse como un aspecto importante y transversal de todos los ambitos de la
politica de la UE y de sus Estados miembros” y en situaciones juridicas diversas.
En todo ello destaca la labor garantista por via de interpretacion del Tribunal de
Justicia de la Union Europea.

En el Derecho de la Unién Europea se reconoce que la discriminacion salarial
—en sus diversas manifestaciones y vertientes- puede provenir de disposiciones
legales, reglamentarias o administrativas que limiten el principio de libertad de
circulacién, en cuyo caso los Estados miembros estan obligados a su supresion.
Pero también derivar de los convenios colectivos o impuesta incluso en los
contratos de trabajo. En tales supuestos los Estados miembros deberan actuar
de forma activa y vigilante declarando la nulidad de tales cldusulas o acuerdos o
induciendo eficazmente a su modificacion.

Desde el punto de vista de los sujetos titulares de la libre circulacion de
trabajadores se observa como la variante “sexo” ha incidido de manera relevante en
las diferencias retributivas entre hombres y mujeres, lo que ha llegado a convertir
a las mujeres en un colectivo débil y discriminado en el mercado de trabajo. Se
produce asi, de manera instrumental y artificiosa, una divisiéon por género del
trabajo remunerado que ha acarreado numerosos problemas en torno al acceso a
derechos sociales y que asimismo ha supuesto un obstaculo realmente existente
a la libre circulacion en condiciones de igualdad y no discriminacion de la mujer
trabajadora.

Con todo, en este marco juridico e institucional comunitario se considera que
el principio de igualdad y la prohibicién de discriminacion retributiva por razoéon
de género constituye un objetivo transversal en el Derecho social comunitario
que facilita y autentifica la libre circulacion de los trabajadores y trabajadoras en
el mercado interior europeo. Principio de transversalidad que, ademads, proyecta
toda su virtualidad juridico-constitucional en el &mbito interno de cada uno de los
Estados miembros. De ahi que, en este ambito, el Derecho del Trabajo cumpla
una funcidn tuitiva destinada a compensar todas las desigualdades estructurales
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que dificultan la consecucion de la justicia social®’. A este respecto, el derecho
a la igualdad de oportunidades no debe limitar su eficacia hacia una dimension
puramente declarativa, sino que debe ir mas alld a fin de optimizar el principio
de igualdad tanto en su vertiente formal®®, como material o funcional® a nivel
comunitario (articulo 3.2 del Tratado de Amsterdam) y propio de cada pais.

2. El principio de igualdad retributiva entre hombres y mujeres como
elemento fundamental para la eliminacion de obstaculos a la libre
circulacion de trabajadores

En la actualidad, la segregacion del mercado laboral europeo impone una
devaluacion de lo femenino en donde, precisamente, se han adoptado decisiones
basadas en la obediencia de ciertos estereotipos o roles tradicionales'®. El
inadecuado proceso de heteroidentificacion de la mujer perpetia la secesion
horizontal y vertical del mercado de trabajo, consagrando asi relaciones desiguales
en donde ellas asumen las cargas familiares al tiempo que concilian la vida laboral
y familiar (sistema de doble jornada)'’. Al término, esta situacion lleva aparejada
el percibo de menores remuneraciones. A todo ello hay que sumar, como no podia
ser de otra manera, la temporalidad en el empleo, la precariedad laboral y el disfrute
de jornadas a tiempo parcial. Ciertamente, esta situacion provoca una abrupta
ruptura con una de las funciones sociales del salario, esto es, la de “reequilibrar las
relaciones de poder en una sociedad fuertemente mercantilizada y, en particular,

9 GARCIA LOMBARDIA, S: “El papel de la Inspeccion de trabajo y Seguridad Social ante la discriminacion
retributiva por razon de sexo: un analisis a la luz del principio de transparencia”, Revista de Derecho UNED,
num. 16, 2015, p. 928.

% Esto es, como instrumento o mecanismo juridico destinado a integrar en todo ordenamiento juridico el
principio de igualdad de género. Ver LOUSADA AROCHENA, J.F: El principio de transversalidad de la
dimension de género, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2007, p. 36.

9 Ello obliga a que los poderes publicos determinen la forma de actuacion que habra de llevarse a cabo en
la sociedad contemporanea para erradicar la subordinacion femenina. Tarea que, no es para nada, facil
pues implica evaluar, revisar y corregir las medidas legislativas presentes y futuras que limiten el principio
de igualdad por razon de género. De modo que, la normativa interna de cada Estado debera exigir que la
dimension material del principio de igualdad juegue un papel relevante para el desarrollo de la politica
legislativa laboral. Ver LOUSADA AROCHENA, I.F: El principio de transversalidad de la dimension de
género...op.cit., pp. 49-52.

100 CABEZA PEREIRO, J: “La discriminacion retributiva por razén de sexo como paradigma de discriminacion
sistematica”, Revista Lan Harremanak, n°® 25,2012, pp. 80-81.

101 Actualmente y junto al mainstreaming se han propuesto, entre otras cosas, nuevas definiciones para
las nociones de Mercado y de Estado. Entendiendo éstos como dos ambitos principales que regulan la
Economia. “Ahora se reivindica un triangulo formado por Mercado-Familia-Estado. Asimismo, se definen
de manera distinta el tiempo y su gestion. Se quiere romper con esa idea tradicional por la que el hombre
ha tenido un tiempo divido en tiempo de trabajo y tiempo de ocio, mientras la mujer ha disfrutado so6lo de
un tiempo de trabajo contintio acentuado hoy por la doble jornada laboral. Estas nuevas nociones permiten
una reforma mas profunda de las sociedades actuales, que es decididamente el objetivo para acabar con las
discriminaciones por razon de sexo”. Ver MONEREO ATIENZA, C: “La igualdad entre mujeres y hombres
en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea”, VV.AA., Isabel Vazquez Bermudez (Coord),
Investigacion y género, inseparables en el presente y en el futuro: IV Congreso Universitario Nacional
Investigacion y Género, Sevilla, Unidad para la Igualdad de la Universidad de Sevilla, 2012, p. 1195.
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en las intramatrimoniales”!%?, Y ello por no hablar de las consecuencias que sobre
la vida activa de los seres humanos despliega, al reducir las cotizaciones a la
Seguridad Social y, por ende, la cuantia de las prestaciones publicas.

El derecho a una igualdad salarial entre hombres y mujeres se relaciona de
manera indivisible con los principios de igualdad y no discriminacién que tanto
consagran las instituciones internacionales. A este respecto, la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) ya proclamé en el articulo 41 de su Constitucion de
1919 “la especial y urgente importancia” del establecimiento “del salario igual, sin
distincion de sexo, por un trabajo de igual valor”, lo cual evidencia que el elemento
“sex0” no debe tomarse en cuenta a fin de producir desigualdades salariales'®. En
su momento, el Convenio nimero 100 de la OIT (1951)'* supuso un importante
paso para la consecucion de esa igualdad, ya que en ¢l se promovia y garantizaba
“la aplicacién del principio de equiparacion retributiva entre hombres y mujeres”,
acogiendo asi aquel concepto de “trabajos de igual valor” que ya esbozaba en la
Constitucion de la OIT (articulo 117). De acuerdo con el Convenio de 1951, el
momento de fijacion de las tasas salariales para un trabajo de igual valor sera clave
en esta materia, pues es ahi cuando mejor se pueden afrontar las discriminaciones
indirectas. Junto a este instrumento normativo, en el afio 1958 aparece el Convenio
nim. 111 de la OIT sobre discriminacioén en materia de empleo y ocupacion. Ambos
convenios se configuran, a dia de hoy, como fundamentales a raiz de la Declaracion
sobre Principios y Derechos Fundamentales del Trabajo adoptados por la OIT en
1998105,

Desde el ambito comunitario el principio de igualdad ha ido abriéndose paso
en un espacio no exento de reticencias y dificultades. Este derecho fue en un
inicio practicamente desconocido por los Tratados Funcionales garantes de una
Comunidad Europea creada para la defensa de los intereses econdmicos, siendo asi

122 SERRANO GARCIA, M“J: “El derecho a la igualdad retributiva por razon de género” en VV.AA., VALDES
DAL-RE, F y QUINTANILLA NAVARRO, B (Dirs), Igualdad de género y relaciones laborales, Madrid,
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2008, p. 126.

105 RODRIGUEZ-PINERO, M: “La igualdad de remuneracion entre trabajadores y trabajadoras y el articulo
119 del Tratado de Roma”, Relaciones Laborales, Tomo 1, 1989, p. 1 en su version digital.

194 Completado por la Recomendacion nam. 90, de 29 de junio de 1951, sobre igualdad de remuneracion entre
la mano de obra masculina y la mano de obra femenina.

105 GARCIA TRASCASAS, A: “La igualdad en la empresa privada: igualdad retributiva y no discriminacion
por razon de sexo”, en VV.AA., SANZ MULAS, N (Coord), Politicas de empleo e igualdad: Especial
referencia al ambito universitario, Granada, Comares, 2012, pp. 33-34. No obstante a lo anterior, se
encuentran también otros instrumentos normativos internacionales y comunitarios que también se refieren
a este principio, entre otros: la Declaracion de Filadelfia de 10 de mayo de 1944, el articulo 23.2 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, la Convencion de 18 de
diciembre de 1979 sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion de las mujeres, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y culturales de 16 de diciembre de 1966 (art.7), el articulo
14 del Convenio num.117 de la OIT de 22 de junio de 1962, la Carta Social Europea de 1961, el Protocolo
Adicional a la Carta Social Europea de 4 de mayo de 1988, la Recomendacion num. 1146 de 11 de marzo de
1991, sobre igualdad de oportunidades y trato entre hombres y mujeres en el mercado de trabajo, la Carta de
Derechos Sociales Fundamentales de 1989, el Tratado de Maastricht de 1992 (el cual incorpora el Acuerdo
sobre Politica Social de 31 de octubre de 1991), el Libro Verde de 17 de noviembre de 1993, la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE del afio 2000 (art. 21), el Tratado de Amsterdam, el Tratado de Lisboa de
2007...etc
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el primero de los derechos reconocidos en pro de la igualdad por razon de género.
De modo que la CECA, unicamente, incluia dos previsiones al respecto: por razon
de nacionalidad y por razoén de sexo. Primeramente, por razén de nacionalidad
debia suprimirse cualquier restriccion que produjese una discriminacion en la
remuneracion'® o en las condiciones de trabajo entre trabajadores nacionales y
migrantes. Se trataba ésta de una materia derivada del derecho a la libre circulacion
de trabajadores (articulo 48 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea) y que, por consiguiente, estaba basada en una motivacion puramente
econdémica (mas que social). Mientras que, por razon de sexo, el articulo 119 del
Tratado de Roma establecia el principio de igualdad retributiva (hasta que con
el Tratado de Amsterdam se convirtiera en el articulo 141 del TCE). De modo
que, sobre un fundamente también econdémico, se procuraba impedir que la libre
competencia se viera fraudulentamente alterada por costes laborales desiguales
para sendos sexos!?’.

La inclusion en el seno del Tratado de Roma de la igualdad salarial supuso un
paso importante para el aseguramiento de esta equiparacion retributiva entre ambos
sexos en la esfera comunitaria, pues no sélo dibujaba un estandar a nivel colectivo
aplicable a los diferentes ordenamientos internos de los Estados parte, sino que
ademas contaba con el privilegio de imponerse a las disposiciones nacionales
contrarias. De modo que, la prohibiciéon de discriminacion entre los nacionales
comunitarios -en términos generales- se convierte asi en condicion “sine qua non”
para la existencia de un Mercado Comun, sin el cual no se puede alcanzar los
fines propios de integracion econdmica y social que establece el Tratado (art. 7
del Tratado de Roma). Por lo que, el principio de igualdad retributiva se eleva a
derecho fundamental constitutivo y base del orden europeo!®, en tanto se considera
un mecanismo enderezado para evitar el dumping social entre los Estados miembros
del naciente colectivo econdomico europeo.

Esa funcionalizacién del Tratado ha permitido una interpretacion notablemente
dindmica, imaginativa y flexible del concepto de discriminacion, extendiendo
asi dicha prohibicion mas alld de los Estados miembros y de las instituciones
comunitarias a los ciudadanos de paises comunitarios. Lo que ha permitido, ademas,
un lento desplazamiento del principio desde su originario significado econémico
hacia una cierta definicion de equiparacion entre ciudadanos comunitarios que
-sobre todo en lo relativo a los limites de la libertad de circulacion de personas-

106 [lama la atencidn, este punto, los Reglamentos 38/1964 y 1612/1968. En particular, éste ultimo, al regular
la libre circulacion de trabajadores desarrollaba, ampliamente, la igualdad de trato. De modo que se prohibia
toda discriminacion por razén de nacionalidad entre trabajadores de los Estados miembro con respecto al
empleo, la retribucion y las demas condiciones de trabajo (Véase la Seccion II del Capitulo I del Titulo III
de la Parte Tercera, dedicada a la libre circulacion de personas y servicios).

17 QUESADA SEGURA, R: “La no discriminacion, la igualdad de trato y de oportunidades, en el ordenamiento
europeo. Del Convenio Europeo de Derechos Humanos del Consejo de Europa, a los Tratados y a la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n°3,
2007, p.54.

1% CASAS BAAMONDE, ME: “Igualdad de retribucion por razén de sexo”, Relaciones Laborales, n°22,
Tomo 2, 2002, pagina 2 en su version digital.
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se relaciona cada vez mas, por el Tribunal de Justicia de la UE, con los derechos
humanos y las libertades fundamentales!®, a saber: “la regla de igualdad de trato
consagrada por el Derecho comunitario prohibe no soélo las discriminaciones
ostensibles, fundadas sobre la discriminacidon, sino también todas las formas
disimuladas de discriminacion, que, por aplicacion de otros criterios de distincion,
producen de hecho el mismo resultado™°.

Esta vision de la no discriminacidon por nacionalidad, se refuerza en materia
de libre circulacion de personas, en la que la interpretacion extensiva del principio
ha traspasado incluso su originario fundamento econoémico. Se ha tendido a
construir un cierto estatuto de ciudadano econdémico, que incluso va mas alla de
la especialidad funcional de la comunidad y que, finalmente, supera ese vision
econdmica y productiva para fundamentar el principio de igualdad de trato en
la propia dignidad de la persona humana, convirtiéndose de esta manera la no
discriminacion por razones retributivas en un primer pilar para la construccion
jurisprudencial de los derechos fundamentales.

A partir de los afios 70 el principio de igualdad retributiva ha ido experimentando
una notable evolucion normativa, que se ha hecho valer en todos los convenios que
tienen por objeto regular, de forma colectiva, el trabajo por cuenta ajena (incluido
el trabajo de aquellos que prestan sus servicios para el ambito de la funcion
publica, bajo cualquier modalidad o relacidon juridica por cuenta ajena). Y es que,
el efecto directo (tanto horizontal, como vertical), automatico o self executing del
ahora articulo 157 del TFUE no puede ser objeto de una interpretacion estricta, en
cuanto que “...esta expresion se utiliza precisamente para hacer resaltar el caracter
fundamental de algunos preceptos™!!!.

En el vigente derecho originario, el TFUE establece que en todas las acciones
de la UE quedara fijado el objetivo de eliminar las desigualdades entre hombres y
mujeres, por lo que en la ejecucion de sus politicas y acciones se luchara contra la
discriminacion entre sexos (articulos 8 y 10 del TFUE). Ahora bien, en la misma
linea, el articulo 45.2 de este Tratado impone que: “La libre circulacién supondra la
abolicion de toda discriminacion por razon de la nacionalidad entre los trabajadores
de los Estados miembros, con respecto al empleo, la retribucion y las demas
condiciones de trabajo”, a cuyo efecto el articulo 157.1 del TFUE (antiguo 141
TCE) establece que “cada Estado miembro garantizard la aplicacion del principio
de igualdad de retribucion entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo

19 RODRIGUEZ-PINERO, M: “La igualdad de remuneracion entre trabajadores y trabajadoras y el articulo
119 del Tratado de Roma”..op.cit., pagina 3 en su version digital.

119 Ver Asunto REYNERS 2/84, 21 de junio 1974. De igual modo, en el asunto SIMMENTHAL (106/1977
de fecha 09-03-1978) se ha precisado las consecuencias del efecto directo: ser fuente directa e inmediata
de derechos y obligaciones para los afectados, ya sean los Estados o los particulares partes en relaciones
juridicas nacidas del derecho comunitario y vincular al juez que ha de proteger los derechos conferidos por
el ordenamiento comunitario.

' La doctrina judicial ya ha resaltado esta idea a través del Asunto Defrenne II del afio 1976. Ver también la
Sentencia del TJUE de 18 de noviembre de 2004 en el Asunto C-284-02, Sass y 13 de enero de 2004, Asunto
C-256/01, Allonby.
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o0 para un trabajo de igual valor”!'2, entendiendo por retribucion, el salario o sueldo
normal de base o minimo, y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o
indirectamente, en dinero o en especie, por el empresario al trabajador en razon de
la relacion de trabajo. A este respecto, la igualdad de retribucion, sin discriminacion
por razén de sexo, significa: a) que la retribucion establecida para un mismo trabajo
remunerado por unidad de obra realizada se fija sobre la base de una misma unidad
de medida; y que b) la retribucion establecida para un trabajo remunerado por
unidad de tiempo es igual para un mismo puesto de trabajo (articulo 157.2 TFUE).
Por su parte, la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los
trabajadores de 1989, establece en su articulo 16 que debe “garantizarse la igualdad
de trato entre hombres y mujeres” y “desarrollarse la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres”. A tal fin, conviene intensificar, “donde quiera que ello
sea necesario, las acciones destinadas a garantizar la realizacién de la igualdad
entre hombres y mujeres, en particular para el acceso al empleo, la retribucion, las
condiciones de trabajo, la proteccion social, la ecuacion, la formacion profesional
y la evolucion de la carrera profesional” y “desarrollar medidas que permitan a
hombres y mujeres compaginar mas facilmente sus obligaciones profesionales y
familiares”.

En lo que respecta al Derecho derivado el crecimiento que se ha experimentado
en materia retributiva ha sido notable, siendo a dia de hoy dos las Directivas mas
destacadas en esta materia, de un lado, la Directiva 2006/54/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, sobre la aplicacion del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos
de empleo y ocupacion (refundicion) '3 y, de otro, la Directiva 2014/54/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre medidas para
garantizar los derechos conferidos a los trabajadores en el contexto de la libre
circulacion''.

El hecho de que estadisticamente todavia los salarios de las mujeres sean
inferiores a la de los hombres constituye un punto de partida ineludible, que pone de

112 Con “independencia de que lo realice un trabajador o una trabajadora”, Sentencias del TJUE en los Asuntos
Lawrence (C-320/00) y Cadman (C-17/05).

113 En esta directiva se recogen las principales disposiciones en materia salarial de la ya derogada Directiva
75/117/CEE, del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacion de las legislaciones de
los Estados miembros que se refieren a la aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre los
trabajadores masculinos y femeninos.

114 Asi pues, destaca aqui una idea fundamental: “La libre circulacién de los trabajadores otorga a cada
ciudadano de la Union, independientemente de su lugar de residencia, el derecho a desplazarse libremente
a otro Estado miembro para trabajar y/o residir en el mismo a efectos laborales. Le protege contra la
discriminacion por razon de la nacionalidad en relacion con el acceso al empleo, las condiciones de empleo
y trabajo, en particular la remuneracion... garantizandoles la igualdad de trato, con arreglo a la legislacion
y précticas nacionales y a los acuerdos colectivos, con respecto de los nacionales de ese Estado miembro.
Tales derechos deberian ser ejercidos sin discriminacion por razones de nacionalidad a todos los ciudadanos
de la Unién que ejerzan su derecho a la libre circulacion, entre estos, a los trabajadores permanentes, de
temporada y fronterizos...” (Considerando ntimero 3 de la Directiva 2014/54/UE y articulo 2.1 b).
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relieve la importante brecha salarial existente!!*. La eliminacion de la discriminacion
por razoén de sexo en las condiciones de trabajo, incluidas las retributivas, supone
hoy dia un objetivo clave para las instituciones europeas y los interlocutores que
trac su causa en: las discriminaciones retributivas directas o indirectas (pago de
distinta retribucion por la prestacion de un trabajo de igual valor), la segmentacion
horizontal en el mercado de trabajo y la minusvaloracion de los trabajos realizados
primordial y tradicionalmente por mujeres (sectores feminizados), la alta seg-
mentacion vertical y problemas vinculados a roles tradicionales de asuncion de
responsabilidades familiares y conciliacion de vida familiar y laboral (que determina
un altisimo porcentaje de parcialidad de jornada en el empleo femenino)''S. A este
respecto, el Parlamento Europeo ha recordado recientemente que: ... los Estados
miembros han adaptado sus legislaciones nacionales al Derecho de la UE; sefiala
que la mera incorporacion correcta de las clausulas de la Directiva refundida al
Derecho nacional ha demostrado ser insuficiente para lograr la aplicacion plena
y la ejecucion efectiva de dichas clausulas y que las diferencias de retribucion
salarial entre hombres y mujeres siguen persistiendo...”'"”, lo cual se debe a que
pese a la amplia normativa de la UE los avances en el cumplimiento del principio
de igualdad de trato son lentos, de ahi que no se haya alcanzado una igualdad
de género de facto, tal y como ponen de manifiesto los informes anuales sobre
“Igualdad entre hombres y mujeres” aprobados por la Comisiéon Europea''.
Por esa razon, el Parlamento Europeo reitera que es necesario que “... existan
definiciones claras armonizadas para facilitar la comparacion a escala de la UE de
términos como brecha retributiva entre mujeres y hombres, brecha pensional entre
hombres y mujeres, remuneracion, discriminacion retributiva directa e indirecta,
trabajo «equiparado» y trabajo de igual valor; considera que, en consonancia con
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el valor del trabajo
debe evaluarse y compararse utilizando criterios objetivos tales como requisitos
educativos, profesionales y de formacion, las cualificaciones, el esfuerzo y la
responsabilidad, los trabajos realizados y la naturaleza de las tareas en cuestion;
sefiala que, debido a los distintos tipos de contratos de trabajo existentes, tanto

115 El salario de los hombres espailoles es un 19,3% superior al de las mujeres, mientras que a nivel europeo esa
diferencia se situa en el 16,3% (segtn los datos difundidos por la Comision Europea). Los paises donde la
brecha es menor son Eslovenia (3,2%), Malta (5,1%), Polonia (6,4%) e Italia (7,3%), mientras que los que
tienen una mayor diferencia a nivel de salarios entre hombres y mujeres son Estonia (29,9%), Austria (23%),
republica Checa (22,1%) y Alemania (21,6%). Comunicados de USTEA publicado a fecha de 24 de febrero
de 2016. Ver http://ustea.es/new/comunicado-igualdad-salarial-mujeres-hombres/

116 Ver el Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la aplicacion de la Directiva

2006/54/CE, emitido el 6 de diciembre de 2013. En esta linea, LOPEZ BALAGUER, M: “El principio

de igualdad en materia retributiva”, en VV.AA., MARIA AMPARO BALLESTER PASTOR (Coord),

La transposicion del principio andiscriminatorio comunitario al ordenamiento juridico laboral espaiiol,

Valencia, Tirant Lo Blanch, 2010, pp.104-105.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de octubre de 2015, sobre la aplicacion de la Directiva 2006/54/

CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de

igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion

(2014/2160(INT)).

18 Informe del Parlamento Europeo sobre la estrategia de la UE para la igualdad entre mujeres y hombres
después de 2015 (2014/2152(INT)). De igual modo, véase la Estrategia de la Comision Europea para la
igualdad de género 2016-2019.
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estatutarios como contractuales, el calculo actual de la brecha retributiva entre
mujeres y hombres puede generar una imagen distorsionada del problema de la
igualdad de retribucion; pide a la Comision que analice estas posibles distorsiones
y que proponga soluciones adecuadas, incluida la introduccién de auditorias
salariales obligatorias para las sociedades cotizadas de los Estados miembros de
la UE, excepto las pequefias y medianas empresas (PYMESs), y la posibilidad de
aplicar sanciones en casos de incumplimiento...”'.

3. Libre circulacion de trabajadores y prohibicion de discriminacion
retributiva por razon de género. La jurisprudencia del TJUE

El Tribunal de Justicia de la UE ha desempefiado un papel relevante en
materia de igualdad de trato, siendo asi su doctrina modelo para la promocion en
la equiparacion salarial por condiciones de género en todo el ambito comunitario.
Sin que quepa entrar a analizar a fondo en si las diversas legislaciones nacionales
cumplen o no satisfactoriamente con las exigencias europeas, lo que si esta claro
es que confluyen aqui una serie de puntos que hacen muy dificil vislumbrar las
distintas formas de discriminacion por razones retributivas y ante un trabajo igual
o de igual valor.

Actualmente muchos comportamientos discriminatorios se esconden bajo una
aparente legitimidad que no es tal y que tiene como resultado un daio, basado o no
en una justificacion objetiva. A este respecto, ya el punto de inflexion lo constituye
la reiterada sentencia Defrenne II, que intentaba diferenciar, aunque a través de
parametros no del todo coincidentes con los actuales, ambos tipos de discriminacion.
En efecto, se dice que “procede establecer una distincién dentro del dmbito de
aplicacion global del articulo 119, entre, por una parte, las discriminaciones
directas y abiertas, que ya cabe advertir meramente sobre la base de los criterios
de identidad de trabajo e igualdad de retribucién referidos en el citado articulo y,
por otra parte, las discriminaciones indirectas y encubiertas que solamente pueden
identificarse en funcion de disposiciones de desarrollo mas explicitas, de caracter
comunitario o nacional”'?°,

Con posterioridad, la doctrina judicial expresaria de modo mas claro el concepto
de discriminacion indirecta, saber: ... el principio de igualdad de retribucion exige
esencialmente que se tenga en cuenta de manera objetiva la naturaleza del trabajo
que debe realizarse. Por consiguiente, un mismo trabajo o un trabajo al que se
atribuya un mismo valor debe ser retribuido de la misma manera, ya sea realizado
por un hombre o por una mujer. Cuando para la determinacion de la retribucion

119 Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de octubre de 2015, sobre la aplicacion de la Directiva 2006/54/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion
(2014/2160(INT)).

120 Se reitera esta misma doctrina en la Sentencia Jenkins de 31 de marzo de 1981 (Asunto 96/80).
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se aplique un sistema de clasificacion profesional, serd necesario que éste utilice,
por una parte, criterios que no sean diferentes segun que el trabajo sea realizado,
por un hombre o por una mujer, y, por otra parte, que no esté organizado, en su
conjunto, de tal manera que conduzca de hecho a una discriminacion general de los
trabajadores de un sexo con relacion a los de otro”'?!. Por tanto, la discriminacion
sera indirecta cuando no exista una justificacion objetiva del resultado obtenido
(por ejemplo: cuando el empleador diversifique el trabajo, de modo que, feminice
o masculinice determinadas categorias profesionales en funcion del criterio del
esfuerzo fisico), aunque produzca un dafio, consciente o inconsciente,'?? para uno
de los géneros.

Antes que nada, hay que valorar la pertinencia de la comparacion para
determinar el tipo de discriminacion, debiendo los trabajadores y las trabajadoras
implicados encontrarse en una situacion equiparable. En este sentido, el asunto
Hlozek se expresa que “el principio de igualdad de retribucion, al igual que el
principio general de no discriminacion del que constituye una expresion particular,
lleva implicito que los trabajadores y las trabajadoras a los que se aplica deben
encontrarse en una situacion idéntica o comparable'>”. A partir de este dato,
se entiende que la discriminacion sera directa cuando el “sexo” sea un factor
determinante, inico y decisivo para que opere una diferenciacion o diferencia de
trato. Hay que tener en cuenta que la conducta discriminatoria se califica, en este
caso, por el resultado peyorativo para la mujer, quien ve limitados sus derechos o
sus legitimas expectativas en la concurrencia hacia una situacion comparable a la
del varén (a buen ejemplo, cabe citar los supuestos de discriminacion que, sobre
la base de regimenes retributivos elaborados a partir de sistemas de clasificacion
profesional, producen diferenciacion entre los trabajos realizados por hombres
y mujeres, atribuyendo a cada uno de los géneros una retribucion diferente). Se
trata de una cuestion muy controvertida que debe ser valorada internamente por el
organo judicial competente. Supone implicar, mas que tratar igual a los semejantes,
tratar distinto a los diferentes. Y es que, como ha declarado el TJUE en la sentencia
de 14 de febrero de 1995, una discriminacion sélo puede consistir en la aplicacion
de normas distintas a situaciones comparables o en la aplicacion de la misma norma
a situaciones diferentes: ‘el principio de igualdad de retribucién consagrado en
el articulo 119 del Tratado no se opone al pago de una asignacion a tanto alzado
reservada unicamente a las trabajadoras que inician su permiso de maternidad,
siempre que dicha asignacion esté destinada a compensar las desventajas
profesionales que la interrupcion del trabajo supone para ellas!?*”. Asi pues, de
manera analoga, en la Sentencia Barber de 17 de mayo de 1990 (Asunto C-262/88),
el tribunal declar6 que todas las formas de pensiones profesionales constituyen una
retribucion a los efectos del articulo 119 [actual articulo 141 del TCE], por lo que

121 Sentencia de 1 de julio de 1986 en el Asunto C-237/85, Rummler.

122 SERRANO GARCIA, M?J: “El derecho a la igualdad retributiva por razon de género”..op.cit., pp. 151-152.

123 Véanse las sentencias de 9 de noviembre de 1993, Roberts, denominada “Birds Eye Walls”, C-132/92,
apartado 17; de 13 de febrero de 1996, Gillespie y otros, C-342/93, apartados 16 a 18; Abdoulaye y otros,
antes citada, apartado 16, y de 13 de diciembre de 2001, Mouflin, C-206/00, apartado 28.

124 Doctrina del asunto Abdoulaye (1999) y Asunto C-279/93, Schumacker.
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es aplicable el principio de igualdad de trato. De este modo, los trabajadores del
sexo masculino tienen derecho a disfrutar de sus derechos en materia de pensiones
de jubilacion o de supervivencia a la misma edad que sus compafieras del sexo
femenino.

La comparacion entre trabajos de igual valor no resulta una tarea facil de llevar
a cabo o de resolver mediante parametros generales. Y ello es porque habria que
definir /qué pautas nos han de servir para equipar trabajos igualmente valiosos? y
(qué criterios operan como diferenciadores sin que quepa hablar de discriminacion
por razones de género? No obstante, podran producirse supuestos en los que
no siendo el trabajo de igual valor provoque discriminacion'®, debido a que el
TJUE no ha sido concluyente en la definicidén del tercero en comparacion'®. Asi
por ejemplo, y en cuanto a los elementos diferenciadores, la doctrina judicial ha
hecho hincapié en la admisibilidad del esfuerzo fisico como criterio de deslinde
o diferenciador: “... aunque un criterio determinado, como el del esfuerzo
muscular exigido, pueda de hecho favorecer a los trabajadores masculinos, ya
que se supone que en general su fuerza fisica es superior a la de los trabajadores
femeninos, es necesario, para examinar su caracter discriminatorio, considerarlo en
el conjunto del sistema de clasificacion profesional, con respecto a otros criterios
que intervienen para la determinacidén de los niveles de retribucion. Un sistema
no es necesariamente discriminatorio inicamente por el hecho de que uno de sus
criterios se refiera a cualidades que poseen mas facilmente los hombres. Para no
ser discriminatorio en su conjunto y responder asi a los principios de la Directiva,
un sistema de clasificacion profesional debera estar constituido, sin embargo, de
tal manera que implique, si la naturaleza de las tareas de que se trata lo permite,
empleos a los que se atribuya un mismo valor y respecto de los que se tengan en
cuenta otros criterios con relacion a los cuales los trabajadores femeninos pueden
presentar especiales aptitudes” (Asunto Rummler de 1986). En otros casos, se ha
tenido en cuenta para determinar la existencia de una discriminacién por razén
de sexo elementos tales como: la feminizacion del contrato a tiempo parcial'?’, la
antigiiedad en el empleo'?® -mas propia de los hombres que de las mujeres'®-, el
disfrute de contratos temporales... etcétera. Sea cual sea el caso de discriminacion,
directa o indirecta, la doctrina judicial de la Corte de Luxemburgo atribuye la carga

125 Ver la Sentencia de 4 de febrero de 1988, asunto 157/86, Murphy.

126 El considerando 9° de la Directiva 2006/54/CE establece que “de conformidad con la jurisprudencia
consolidada del Tribunal de Justicia... debe comprobarse si, habida cuenta de un conjunto de factores, como
la naturaleza del trabajo, las condiciones de formacion y las condiciones laborales, puede considerarse que
dichos trabajos se encuentran en una situacion comparable”.

127 Ver las sentencia de 13 de mayo de 1986, en el asunto 170/84, Bilka- Kaufhaus; la sentencia de 17 de junio
de 1998, asunto C-243/95, Hill y Stapleton y, en cuanto a la retribucion de las horas extraordinarias de los
trabajadores a tiempo parcial, la sentencia de 6 de diciembre de 2007, asunto C-300/06, Vo.

128 Sentencia de 17 de octubre de 1989, asunto 109/88, Danfoss.

129 Ver Sentencia de 9 de febrero de 1999, asunto C-167/97, Seymour Smith y Laura Pérez
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de la prueba al empresario'*’, quien debera acreditar el caracter neutro del sistema
retributivo aplicado!'®.

Otro concepto no exento de polémica es el concerniente al “concepto de
retribucion”. En principio, en el ambito de la igualdad retributiva por razén de
género, entra cualquier abono, en dinero o en especie, actual o futuro, que sea
realizado por el empresario (directa o indirectamente) al trabajador'®?, atn
cuando la relacion laboral se hubiera extinguido. Resulta indiferente la naturaleza
juridica de la concesion, el motivo de la misma y de si su base se encuentra en
una decision unilateral del empresario, un acuerdo colectivo, acuerdo individual,
disposicion legislativa o judicial'*®. En particular, la jurisprudencia comunitaria
aplica el principio de igualdad de trato a las siguientes partidas: salario base,
pago de horas extraordinarias'3* y a las gratificaciones vinculadas a factores de
politica de recursos humanos!3® (Asuntos Lewen y Kriiger, ambos del afio 1999). Y,
como complementos salariales, se incluyen: la nocturnidad, el resultado obtenido
(Asunto Dansk Industrial, sentencia del TJICE de 31 de mayo de 1995 (C-400/93)
y los méritos profesionales (Asunto Danfoss de 17 de octubre de 1989). De igual
modo, se adhieren a este concepto de retribucion algunas partidas econdmicas
que no poseen naturaleza juridica de salario, a saber: prestaciones por matrimonio
(STJCE de 28 de octubre de 1999, Asunto Comision contra Grecia (C-187/98) e
indemnizaciones por extincion del contrato de trabajo (STJCE de 9 de febrero de
1999, Asunto Seymour-Smith y Laura Pérez (C-167/97).

4. Conclusiones juridico-criticas

Compensar las desigualdades y cerrar la brecha salarial (al igual que ocurre,
ciertamente, con tras desigualdades de trabajo) que separa a hombres y mujeres
constituye uno de los objetivos primordiales a lograr por Europa, sin embargo no
deja de ser cuanto menos una utopia dada la grave situacién econdmica actual.
Ciertamente, el principio de transversalidad esta siendo aplicado en un sentido mas
formal que funcional, puesto que a pesar de haberse procedido en la mayoria de los

130 En este sentido, la sentencia del asunto Danfoss se expresa como sigue: “cuando una empresa aplica un
sistema retributivo caracterizado por la falta total de transparencia, recae sobre el empresario la carga
de la prueba de que su politica de salarios no es discriminatoria, una vez que los trabajadores femeninos
hayan demostrado, a partir de un nimero relativamente importante de trabajadores por cuenta ajena, que la
retribucion media de los trabajadores femeninos es inferior a la de los trabajadores masculinos”.

131 CABEZA PEREIRO, J: “La discriminacion retributiva por razén de sexo como paradigma de discriminacion
sistematica”...op.cit., pp. 91-93.

132 STJCEC-80/70, de 25 de mayo de 1971, Asunto Defrenne I; C-192/85, de 3 de diciembre de 1987 en el
asunto Newstead; C-152/91, de 22 de diciembre de 1993 (Asunto Neath); Sentencia de 9 de febrero de 1999,
en el Asunto Seymour-Smith y Pérez (C-167/97) y sentencia de 23 de octubre de 2003, C-5/02 en el Asunto
Schonheit y Becker.

133 STJCE de 9 de febrero de 1982, Asunto Garland (C-12/81); 21 de octubre de 1999, en el asunto Lewen (C-
333/97) y 17 de mayo de 1990, en el asunto Barber (C-262/88).

13 Sentencia de 6 de diciembre de 2007, asunto C-300/06, VoB.

135 Se refiere, por ejemplo, a gratificaciones voluntarias y revocables otorgadas como incentivos al futuro
trabajo o a una prima especial de fin de afio.
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ordenamientos juridicos nacionales a la transposicion formal de las disposiciones
de la Directiva 2006/54/CE, lamentablemente, no se ha efectuado conjuntamente
un analisis material de los problemas practicos que plantea la discriminacion
retributiva. De forma que, que los instrumentos complementarios que resultan
indispensables para que los mecanismos previstos en la Directiva puedan desplegar
toda su virtualidad practica devengan en inoperantes. De ahi que todavia, en
pleno siglo XXI, la garantia efectiva de la libre circulacion de trabajadores (que
consagra el articulo 45.2 del TFUE) no se haya alcanzado debido a que la brecha
salarial que separa a hombres y mujeres es cada vez mayor. En este sentido, cabe
valorar muy positivamente la posicion adoptada por la Comision Europea y el
Parlamento Europeo en sus ultimos informes publicados, al marcar un punto de
inflexion hacia esa vertiente funcional del mainstreaming de género, entendiendo
asi que no puede considerarse adecuadamente transpuesta dicha Directiva a los
distintos derechos nacionales de los paises miembros mientras el legislador y
los interlocutores sociales no analicen y den una respuesta juridica adecuada a
los problemas practicos descritos. Sin embargo, y como se puede vislumbrar, la
raiz del problema de desigualdad y discriminacion retributiva esta primero en el
ambito comunitario, pues el empleo de técnicas de “soft law” no sirven en absoluto
para que se eliminen las divergencias retributivas que tanto se pretenden alcanzar
a través del principio de transparencia, en relacion con el de libre circulacion
de trabajadores. La naturaleza imperativa del principio de igualdad de trato, en
sintonia con el principio de transversalidad y el de libre circulaciéon no ha calado
suficientemente en el ambito comunitario, de ahi que se precise urgentemente de
una revision de la normativa laboral antidiscriminatoria que introduzca todos los
elementos garantistas exigidos por el Derecho Comunitario (inversion de la carga
de la prueba, garantia de indemnidad, conceptos claros de los diversos tipos de
discriminacion). Se presume de que las diferencias en la tasa de empleo y en la
remuneracion entre hombres y mujeres han disminuido levemente a lo largo de los
ultimos aflos, cuando lo cierto es que dicha situacion no se ha debido a la mejora de
la situacion de las mujeres sino al descenso de la tasa de empleo y de los niveles de
remuneracion de los hombres durante la crisis econdémica.

Porotraparte,y en conexion conla problematicaretributiva, interesa destacar que
el paso de una sociedad patriarcal hacia un modelo mas equilibrado de distribucion
de responsabilidades familiares no parece que haya calado suficientemente en los
distintos sistemas juridicos europeos. Es por ello que las mujeres se encuentren
todavia soportando el sistema de doble jornada, la precarizacion en el empleo, la
feminizacion del trabajo a tiempo parcial, la temporalidad laboral y la asuncion
absoluta de responsabilidad familiares, lo que al término provoca desigualdades
retributivas y consecuencias peyorativas desde el punto de vista de la Seguridad
Social (a saber: el acceso a una pension digna o equiparable a la de los varones).
Estos elementos unidos a los de: falta de transparencia salarial y valoracion
de los puestos de trabajos en las empresas, asi como la existencia de cierta
inseguridad juridica y soluciones judiciales contradictorias en torno a situaciones
de discriminacién equiparables... estdn abocando a cierta “invisibilidad” en
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materia de igualdad retributiva. Las principales perjudicadas de esta traba (casi
siempre las mujeres) llevan desde hace afios viéndose indefensas en materia de
no discriminacioén por razones retributivas, debido a que la puesta en escena de
todas esas meras declaraciones y tentativas europeas brillan completamente por su
ausencia. No parece que al legislador comunitario (y, de igual modo, al espafiol)
le interese remover todos aquellos obstaculos que invisibilizan la practica de las
situaciones de discriminacion retributiva.

La negociacién colectiva constituye, el instrumento por excelencia de
regulacion de las condiciones de trabajo y, en particular, para la garantia de los
derechos fundamentales en el seno de la empresa. Precisamente por ello, a través
de los convenios colectivos se deberia tratar de eliminar toda discriminacion por
razén de género en el empleo y en las condiciones de trabajo, pues con vistas a
hacer efectivo el principio de igualdad retributiva entre mujeres y hombres la ley
encomienda a los negociadores que cumplan con una serie de funciones. Pese a
la importancia que desempefia la negociacion colectiva para la consecucion de la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres, la realidad demuestra como todavia ésta
se encuentra aun lejos de alcanzar ese objetivo y ello es debido, quizés, a factores
como: la escasa participacion femenina en las mesas de negociacion, la deficiente
preparacion de los negociadores colectivos, la relegacion de la igualdad frente a
los temas retributivos, clasificacion profesional, acceso al empleo y la repeticion de
las normas precedentes, por lo que no se innova en materia de igualdad de género.

A pesar de todos los esfuerzos legislativos, la realidad es que la normativa actual
no se ajusta a los problemas que presenta la sociedad contemporanea, llegando
incluso a promover mas desigualdades de las ya existentes. Bien es cierto que,
aunque la realidad economica y social ha evolucionado, ésta no podra instituirse
todavia en oObice para los derechos fundamentales comunitarios, adoptando asi
una postura menos garantista. De ser asi la practica nacional-empresarial seguira
convirtiéndose en el principal escollo para las trabajadoras, quienes tras afios
de pugna y discusion por alcanzar unas condiciones de empleo y retribucion
equiparables a la de hombres se veran envueltas en una batalla perdida de antemano,
que convertira todos sus esfuerzos histdricos en vanas volutas de humo. Una via
ésta que nos ira acercando, poco a poco, a la aniquilacion del Derecho del Trabajo
garantista y por ende, a la destruccion de todos aquellos principios (igualdad de trato
y no discriminacion -por razones de empleo, condiciones de trabajo y retributivas-)
aseguradores de una cohesion social europea.
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1. Una Europa que envejece: los datos demograficos

1.1. La evolucion de la edad de la poblacion europea

La comunicacion que se presenta tiene por objetivo analizar los vinculos que
pueden existir entre una de las libertades fundamentales de los trabajadores en la
UE y el hecho de que la edad de la poblacion, en general, y la de los trabajadores,
en particular, sea cada vez mas alta, y todo ello en relacion a la posible salida del
Reino Unido de la Union Europea, fenémeno que ha sido conocido por el nombre
de Brexit.

En efecto, los recientes datos demograficos ponen de manifiesto el
envejecimiento general de la poblacion europea, lo que va a conllevar,
necesariamente, la existencia de un niimero cada vez mas alto de trabajadores de
edad avanzada, es decir, aquellos situados en el tramo de edad entre 55 y 64 afios.

En este sentido, hay que partir de los datos que avalan estas afirmaciones en
el plano europeo. Partiendo de un analisis de la evolucion de dicha poblacion en el
periodo que va desde 1950 a 2050, hay que hacer una afirmacion inicial que incide
en el cambio significativo de dicha poblacion en ese lapso de tiempo, habiendo
cambiado los distintos grupos de la poblacion de las distintas edades. Y aunque
esto se ha manifestado, como decimos, en todos los tramos de edad, hay un hecho
que llama la atencion por encima del resto: los grupos de edad de 65 a 79 afios
y de 80 afos en adelante estan creciendo rapidamente, ya que del 10% en 1950
llegara al 33% en 2050, lo que muestra fehacientemente un claro envejecimiento
de la poblacion europea en general, que ha sido definido como “un crecimiento de
los grupos de mayor edad que viviran en el futuro en nuestras sociedades y estara
acompanado por un decrecimiento generalizado de la poblacion™'.

H.:‘i::mlucim de los grupos de poblacion estimados en la UE-25 para el periodo 1950-2050 ///HH1TH
(GRAFICO 1)
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136 ZAIDI, A. (2008): Caracteristicas y retos del envejecimiento de la poblacion: la perspectiva europea,
Centro Europeo de Investigacion en Politica Social, Viena, p. 3.
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Los factores que estan provocando el envejecimiento de las sociedades europeas
son varios, pero principalmente se atribuyen al envejecimiento de la generacion del
“baby-boom” al superar la edad de 65 afios en 2010 y en afios siguientes, a una
fertilidad mucho mas baja desde el fenomeno del “baby-boom” y a un aumento de
la esperanza de vida en personas de edad avanzada (factor critico que seguramente
continuara aumentando), que es mayor en las mujeres que en los hombres!'?’.

Por paises, hay que decir que el fendmeno del envejecimiento de la poblacion
es comun a todos, si bien es verdad que en Espaiia, el crecimiento de la poblacion
de mayor edad serd mucho mas rapido que en el resto de paises europeos. Es decir,
en Espafia este crecimiento ha sido especialmente acelerado, ya que en menos de
treinta afios se ha duplicado el nimero de personas mayores de 65 afios, y esa
tendencia no ha terminado aun, sino que se prevé proseguira especialmente en
nuestro pais en los préximos afios, donde el envejecimiento poblacional tendra una
incidencia especial'®,

OLDER POPULATION
PERCENTAGE AGED 65+ PERCENTAGE AGED 80+
1960 2010 2060 1960 2010 2060
EU27: - 17.4 29.5 - 4.6 12.0
Spain 8.2 16.8 315 1.2 49 14.2

(FUENTE: Eurostat: Proyecciones poblacionales de la UE 2010-2060)

Todo ello, como puede comprenderse facilmente, va a traducirse en un
envejecimiento de la poblacion trabajadora en Europa, con lo que esto puede suponer
desde el punto de vista de la libre circulacion de trabajadores, ya que este hecho
presenta ciertos riesgos, manifestados en la sustitucion de los trabajadores mayores
por otros mas jovenes, sin tener en cuenta el caudal de experiencia acumulada por
aquellos, las discriminaciones por edad, que tienen una especial virulencia en esos
tramos de edad (tal como pone de manifiesto los datos del Eurobarometro 2012,
que muestra que la discriminacion por edad en el trabajo es la forma mas extendida
de discriminacion por edad, habiendo sufrido o presenciado personalmente alguna
manifestacion de ella uno de cada cinco ciudadanos europeos), u otras como el
mayor reclamo por parte de las empresas con sede en la UE de trabajadores jovenes,
con la posible afectacion del principio de igualdad que podria darse en estos casos.

137 ZAIDI, A. (2008): Caracteristicas y retos..., op. cit, p. 3.

138 E] Informe de la CEOE (2016) El envejecimiento de la poblacion y sus efectos en el mercado laboral
espariol (p. 4) sefiala, ademas, que “las proyecciones de poblacion del INE apuntan a que Espafa sera uno
de los paises en los que el envejecimiento sera mas acusado (...), dado que en 2050 Espaiia sera el segundo
pais del mundo con la ratio mas elevada (69,5 personas de 65 o mas afios por cada 100 personas con entre 15
y 64 afos), tan solo por detras de Japon y muy por encima de la media de las economias avanzadas (45,8)”.
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Junto a todo lo anterior, hay otro dato preocupante por lo que respecta al
envejecimiento de la poblacion europea, y este no es otro que la denominada “tasa
de dependencia”, definida como el indice demografico que expresa la relacion
entre la poblacion productiva y la poblacion dependiente. En relacion con ello,
hay dos paises que tienen especial protagonismo y cuya comparativa muestra datos
interesantes: Espafia y Reino Unido. En esa comparacion, los datos muestran que en
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Espaiia, la tasa de dependencia esta creciendo a mayor velocidad que en Inglaterra,
lo que significa que Espafia estd envejeciendo mas rapidamente.

Sin embargo, hay que distinguir dos periodos: hasta 2025, la tasa de dependencia
crecera mas rapidamente en Espaiia que en Gran Bretafia. No obstante, entre 2025
y 2050 la tasa de dependencia continuara creciendo en Espafia, mientras que en
Inglaterra se prevé una reversion de esta tendencia Ello significa que Espaiia tendra
que asumir el reto del envejecimiento y otras cuestiones derivadas del mismo
mucho antes que otros paises europeos y para un periodo de tiempo mucho mas
largo.

Por tanto, y en resumen, puede concluirse en lo relativo a los aspectos
demograficos estudiados, que en la UE hay un claro envejecimiento poblacional, que
va a repercutir en la poblacion trabajadora, y habra que estudiar las consecuencias
que esto puede tener en el caso previsto de la salida final del Reino Unido de la
Union Europea.

2. El brexit: la posibilidad de que un Estado miembro de la ue abandone la
Union

La problematica inicialmente descrita, relativa al envejecimiento general de
la poblacion europea, hay que ponerla en conexion con un hecho politico que ha
tenido lugar recientemente en la UE, como es el Brexit o salida del Reino Unido de
la UE. En efecto, en junio de 2016 tuvo lugar un referéndum en dicho pais para que
los ciudadanos del mismo decidieran entre quedarse perteneciendo a la UE o salir
de ella. El resultado, aunque apretado, fue mayoritario a favor de la salida de la UE.

No obstante, a pesar del referéndum ya producido con los resultados
que conocemos, todavia es pronto para saber qué sucedera en relacion con la
permanencia del Reino Unido en la Uniéon Europea, dado que, a partir de ese
momento, se abre un panorama de negociaciones entre las partes afectadas que
conducirdn a un escenario que no estd ain determinado.

En efecto, el TUE contempla la posibilidad de que uno de los Estados Miembros
tome la decision de abandonar la UE'*°. En dicho supuesto, habra que estar a lo que
hayan establecido las partes, es decir, el Consejo Europeo y el pais que abandona la
UE, para saber las consecuencias de dicho abandono. Las posibilidades son varias
y fundamentalmente se cifien a dos: desde la firma de un tratado bilateral entre
el Reino Unido y la UE, hasta la posibilidad de que el Reino Unido se integre en
el Espacio Econdmico Europeo (EEE), como ya lo hicieron en su dia Noruega,
Islandia y Liechtenstein'*.En relacion con una u otra posibilidad, como se ha

139 El art. 50 del Tratado de la Union Europea (TUE) prevé dicha posibilidad.
14 Dicha integracion esté prevista por el art. 217 TFUE.
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dicho, la integracion en el EEE plantea mas problemas que beneficios a un pais
como Reino Unido que no desea ya pertenecer a la UE!!,

En consecuencia, pareceria mas probable la intencion britanica de proceder
a una retirada de la UE a través de la firma de un convenio bilateral, dado que la
integracion en el EEE le supondria la aceptacion de toda la normativa comunitaria
relativa al Mercado Interior, con lo que ello supone de libre ingreso y circulacion
de los trabajadores de un Estado Miembro en RU, que es, precisamente, la causa
fundamental por la que el estado britanico ha promocionado su salida de la UE.

Por tanto, lo que parece mas factible, en este escenario de posibilidades que
esta abierto aun a dia de hoy, es la proposicion y firma de un convenio bilateral
entre la UE y Reino Unido, en virtud del cual éste siga pudiendo disfrutar de
intercambios comerciales con los paises miembros de aquella con las menores
restricciones posibles, y sin que, por otra parte, el Reino Unido tenga que admitir
la entrada de nacionales de otros Estados de la UE que vayan a trabajar alli, es
decir, la inmigracion de ciudadanos comunitarios, que es lo que el estado britanico
llevaba tiempo persiguiendo.

El tratamiento que dicho Convenio bilateral haga de los trabajadores nacionales
del Reino Unido que prestan sus servicios alli y en los demas paises de la UE, y, por
otra parte, de los trabajadores nacionales de cualquier pais de la UE que preste sus
servicios en Gran Bretafia pasaria por las siguientes posibilidades:

a) Los trabajadores que ya estan prestando servicios en el otro pais seguiran
siendo beneficiarios de las prestaciones sociales igual que los demas ciudadanos
comunitarios. Teniendo en cuenta que existen 1.800.000 britanicos trabajando en
la UE y 2.000.000 de trabajadores comunitarios trabajando en Gran Bretaiia, la
opcion de mantener el statu quo no seria nada descabellada, dado el gran perjuicio
que se produciria para una masa importante de trabajadores. Hay que tener en
cuenta que existe un precedente al respecto, en Turquia, pais al que se dio en su dia
un tratamiento parecido por esta misma razon'+.

41V, al respecto GONZALEZ ENRIQUEZ, C. (2016): La inmigracién y el Brexit: un referéndum
inutil, Comentario Elcano, n° 27, http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/web/rielcano_es/
contenido?WCM_GLOBAL CONTEXT=/elcano/elcano es/zonas_es/demografia+y+poblacion/
comentario-gonzalezenriquez-inmigracion-y-brexit-un-referendum-inutil).

142 Los convenios firmados por Turquia al respecto, desde mediados del pasado siglo, fueron los siguientes:
a) Convenio de Seguridad Social, de 9 de septiembre de 1959, entre Turquia y el Reino Unido, que entrd
en vigor el 1 de junio de 1961; b) Convenio de Seguridad Social, de 30 de abril de 1964, entre Turquia y la
Republica Federal de Alemania, que entr6 en vigor el 1 de noviembre de 1965; ¢) Convenio de Seguridad
Social, de 5 de abril de 1966, entre Turquia y los Paises Bajos, que entro en vigor el 1 de febrero de 1968;
d) Convenio de Seguridad Social, de 4 de julio de 1966, entre Turquia y Bélgica, que entré en vigor en 1 de
mayo de 1968; ) Convenio de Seguridad Social, de 20 de enero de 1972, entre Turquia y Francia, que entrd
en vigor en 1 de agosto de 1973; f) Convenio de Seguridad Social, de 30 de julio de 1978, entre Turquia y
Dinamarca, que entr6 en vigor en 1 de febrero de 1978; g) Convenio de Seguridad Social, de 30 de junio de
1978, entre Turquia y Suecia, que entr6 en vigor en 1 de mayo de 1981; h) Convenio de Seguridad Social,
de 20 de julio de 1978, entre Turquia y Noruega, que entr6 en vigor en 1 de junio de 1981.
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Sin embargo, ese tratamiento solo se daria, como decimos, a los trabajadores
que ya estan prestando servicios para un empleador en el territorio de la UE. Por
tanto, los trabajadores britanicos que, a partir de que comiencen a surtir efectos el
Brexit, pasen a trabajar en la UE lo haran a sabiendas de que seran considerados
ciudadanos extracomunitarios. Lo mismo sucederia con los ciudadanos de la UE
que pasen a prestar servicios por cuenta ajena en Gran Bretafia.

b) Los ciudadanos de Gran Bretafia empleados en otros paises y los de los
demas Estados de la UE que presten servicios en las islas britanicas dejaran de
disfrutar de los derechos establecidos en el acervo comunitario desde el momento
en que el Brexit surta efectos, como consecuencia de la aplicacion del art. 50 TUE.

c) Puede establecerse un periodo transitorio, en virtud del cual se plantee que
durante las negociaciones del acuerdo bilateral que rija en el futuro las relaciones
entre la UE y Gran Bretafia se aplique el derecho comunitario a los trabajadores de
nacionalidad britanica que estén prestando servicios, bien en las Islas Britanicas,
bien en el territorio de alglin pais miembro de la UE.

Ahora bien, por lo que respecta a esta comunicacion, debemos conocer
cuales son los efectos que, desde el punto de vista laboral, se producirian para los
ciudadanos del Reino Unido que prestan sus servicios en algin pais de la UE, y
mas concretamente en Espaifia, y a la inversa, sobre todo, en lo que respecta a los
trabajadores de edad avanzada. Eso es lo que veremos en el siguiente apartado.

3. Posibles consecuencias del brexit para los trabajadores de edad
avanzada: la afectacion de las pensiones y de la asistencia sanitaria.

En relacion con la salida del Reino Unido de la Union Europea, parece claro
que la principal consecuencia es la inaplicacion de los Tratados en dicho pais. Esto
tendra lugar a los dos afios de la notificacion que se haya hecho al Consejo Europeo
por parte del Reino Unido, salvo que el Consejo, de acuerdo con dicho Estado,
decida por unanimidad prorrogar dicho plazo'*®.

Por tanto, el ordenamiento juridico comunitario dejara de aplicarse en
el territorio del pais que se retira (en este caso, el Reino Unido) con todas las
consecuencias, y ello tanto para los ciudadanos nacionales del pais, como para
aquellos ciudadanos de otros paises de la UE que tengan alli su residencia. De la
misma manera, esta inaplicacion del acervo comunitario también tendria lugar para
aquellos ciudadanos con nacionalidad britanica que tuvieran su residencia mas alla
de las fronteras de su pais, ya que, en virtud del TUE pasarian a ser considerados a
partir de ese momento ciudadanos extracomunitarios.

143 Art. 50.2 TUE
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Por tanto, y dado que este trabajo persigue fundamentalmente conocer la
repercusion que el Brexit tendrd para los trabajadores de edad avanzada, tanto
britanicos, como de otros paises de la Union Europea que residan en las islas
britanicas, lo primero que deberemos conocer es el nimero de ciudadanos ingleses
que tienen su residencia en Espafia y a la inversa, para hacernos una idea del
alcance que esto puede tener, y ello habra que ponerlo en conexion con los derechos
principalmente afectados para estos trabajadores.

Asi pues, el Gltimo dato importante relacionado con la demografia y que habria
que afiadir a los que vimos en el apartado primero, seria el nimero de trabajadores
de cada pais que prestan sus servicios en el otro. Esto es relevante, si se tiene en
cuenta que estos empleados, cuyas vidas laborales estan en su ultima fase, van a
poder verse afectados en ciertos aspectos de su relacion laboral y de sus condiciones
de trabajo, por ejemplo, en lo afectante a sus prestaciones de Seguridad Social, su
asistencia sanitaria y prestaciones de dependencia o, incluso, en lo relativo a los
cuidados de larga duracion, que ya en esas edades son cada vez mas frecuentes.

VARIACION DE LA POBLA(;I(')N EXTRANJERA RESIDENTE EN ESPANA DURANTE
2015 SEGUN PRINCIPALES NACIONALIDADES

POBLACION A 1 DEENERO [ CRECIMIENTO ANUAL
(*) 2016 (*) 2015 ABSOLUTO | RELATIVO
Total extranjeros 4.418.898 4454353 -35.456 -0,80
Reino Unido 297.000 301.811 -4.811 -1,59

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del INE

Poblacién por pais de residencia, sexo y grupos de edad (quinguenales).
Esladistca del Padion de Espaficles Resadentes en el Extrangero, undefined, REING UNIDO, Ambos sexos, penodops
1000

wm
a0
w100
1000
)
5200
1900
2400

Total de espaiioles residentes en Reino Unido por grupos de edad. Fuente: INE, 2016
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EVOLUCION DE LA EMIGRACION DE ESPANA A
REINO UNIDO EN LOS ANOS 2010-2015

ANOS 50-54 ANOS 55-59 ANOS
2010 69 56
2011 111
2012 81 40
2013 119 56
2014 115 37
2015 149 50

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del INE

EVOLUCION DE LA INMIGRACION A ESPANA
DESDE REINO UNIDO EN LOS ANOS 2010-2015

ANOS 50-54 ANOS 55-59 ANOS
2010 1360 1760
2011 1243 1418
2012 1246 1539
2013 1090 1212
2014 1186 1353
2015 1265 1431

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del INE

Como puede verse en las tablas anteriores, llama la atencion, en primer lugar,
la evolucion que han tenido los flujos migratorios entre Espafia y Reino Unido
en los ultimos afios en las franjas de edad relativas a los trabajadores mayores.
Por lo que respecta a la emigracion de espafioles al Reino Unido en el periodo
comprendido entre 2010 y 2015, el nimero de espafioles con edades comprendidas
entre 50 y 59 afios fue de 950, mientras que en ese mismo periodo de tiempo, el
nimero de ciudadanos britanicos que emigraron a Espafia fue de 16.103. Es por
tanto muy superior el flujo migratorio hacia Espafia que hacia Gran Bretaia.

Esa desproporcion se va a ver también reflejada en el nimero de ciudadanos de
uno y otro pais que residen en Espafia y Gran Bretafia. Asi, puede verse que aqui la
desproporcion es ain mayor, dado que hay muchos mas ciudadanos britanicos de
edad avanzada residiendo en Espafia que al contrario, porque en Espafia residen en
torno a 300.000 ciudadanos britanicos, con una edad media de 53,0 afios'**.

Estos datos van a tener un claro reflejo por lo que respecta a las consecuencias
que van a significar para los trabajadores espafioles y britanicos que prestan sus
servicios en el otro, una vez que se produzca el Brexit. Estas consecuencias,

14 Segun el INE, Avance de la Estadistica del Padron Continuo (2016). la edad media de los extranjeros que
residen en Espafia a 1 de enero de 2016 es de 39,3 aflos (UE-28), mientras que la del Reino Unido es de 53,0
afios.
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para los empleados que se encuentran en estas edades, van a tener su traduccion,
especialmente, en lo relativo al cobro de prestaciones de jubilacion, a la posibilidad
de disfrutar de la asistencia sanitaria en el otro pais, y a verse beneficiados de los
cuidados de larga duracion y ayudas a la dependencia que existen en nuestro pais.

Sin embargo, todo esto sera asi si Reino Unido no abandona la UE, porque
si lo hiciera, sus ciudadanos que actualmente residen en Espafia (y en cualquier
pais de la UE) dejarian de disfrutar los derechos que nuestro pais ofrece para los
espafioles y para cualquier ciudadano comunitario que resida en Espafia'®. De
la misma manera, la salida del Reino Unido de la UE también supondria el que
los trabajadores de edad avanzada de nacionalidad espaifiola que residan en Gran
Bretafia dejarian de poder disfrutar de todas las prestaciones sociales de las que
actualmente disfrutan en su condicioén de ciudadanos comunitarios, tales como la
asistencia sanitaria, las prestaciones de Seguridad Social y Asistencia Social, y las
relativas a los cuidados de larga duracion, fundamentalmente, por lo que respecta
a los ciudadanos con edades proximas a la jubilacion. Y ello con independencia
de todos los derechos reconocidos por el Reglamento 883/2004 para aquellos
trabajadores que hayan ejercido la libre circulacion con respecto a la totalizacion
de las prestaciones sociales para el caso de que un trabajador haya cotizado a lo
largo de su vida laboral en diversos Estados Miembros.

En definitiva, los ciudadanos espafioles residentes en Gran Bretafia o britanicos
residentes en Espafia dejaran de disfrutar, tanto en su ultima fase de trabadores
activos, como después en su etapa de jubilados, de aquellos derechos y prestaciones
mas comunes a su perfil, y, fundamentalmente, los referidos a las prestaciones
de Seguridad Social, a la Asistencia Sanitaria, Ayudas a la Dependencia y a los
cuidados de larga duracion si finalmente tiene lugar el Brexit duro, tal como se
prevé a dia de hoy.
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1. Contexto econémico y social: introduccion

La finalidad de este texto es trazar un panorama general sobre la regulacion del
despido colectivo y los problemas de adaptacion del ordenamiento laboral espafiol
a los instrumentos juridicos comunitarios que regulan las consecuencias laborales
de las operaciones de reestructuracion de empresas, con especial incidencia en
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el principio de libre circulacion de trabajadores como sustento de la normativa
comunitaria. En esta materia, es importante la influencia determinante del Derecho
Social Comunitario, concretamente, la Directiva 98/59/CE, de 20 de julio, relativa
a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren
a los despidos colectivos y, en especial, la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Uniéon Europea (en adelante, TJUE). Doctrina judicial que realza la necesidad de
la interpretacion del Derecho interno de acuerdo con la Directiva correspondiente:
se debe de interpretar la normativa interna conforme a las previsiones y finalidades
de las normas comunitarias con objeto de no negarles su efecto tutil. Igualmente,
la Directiva impone obligaciones juridicas a los Estados miembros, exigiéndoles
que establezcan un sistema reforzado de garantias judiciales y administrativas
para el caso de incumplimiento de las obligaciones empresariales que las normas
de transposicion deben instaurar: el Derecho interno tiene que fijar mecanismos
adecuados de garantia de cumplimiento del preceptivo desarrollo informativo y
consultivo previo a la realizacion efectiva de los despidos, asi como garantias
judiciales eficaces para reclamar sobre la posible ilegitimidad de los despidos
efectuados —indispensable para su correcta transposicion—'46,

Entre los polos opuestos que se representan en la normativa comunitaria, a
saber, principio de rendimiento —inserto en la libertad de empresa en el marco de
un sistema de economia de mercado— y principio de proteccion, la misma parece
inclinarse hacia el rendimiento, poniendo de relieve que cuando el ciclo econémico
es desfavorable, se subordina el principio de proteccion al principio del rendimiento.
Lo cierto es que el legislador debe huir del riesgo de la coyunturanilidad, debiendo
plantearse una nueva redefinicion del modelo de relaciones laborales en el escenario
comunitario. El replanteamiento de este modelo de relaciones laborales no puede
asentarse en un conjunto de normas tendentes a la flexibilidad. En un escenario de
garantia del principio de proteccion del trabajador es manifiesto que el Derecho
del Trabajo requiere de una economia en expansion, porque solo de esta manera,
sera compatible con el principio de rendimiento inherente al principio de libertad
de empresa en el marco de la economia de mercado. Ocurre que el Derecho del
Trabajo actfia, por vocacion original, como instrumento de racionalizacion del
sistema de relaciones industriales. Este Derecho es el resultado de una determinada
eleccion de politica previa: el principio de proteccion —articulo 9.2 CE— cede ante
el principio de rendimiento inherente a la libertad de empresa —articulo 38 CE—.
En otros términos, en la practica juridica, el principio de libre empresa delimita el
desarrollo del principio de proteccion. Esta afirmacion, al interpretarse en el ambito
de las reestructuraciones empresariales, significa la subordinacion de la prestacion
de trabajo a las necesidades cambiantes de la organizacion productiva'®’.

Las reformas liberalizadoras tienen la tentacion y el proposito de transformar
el Derecho del Trabajo en un Derecho de la economia: un Derecho de regulacion

146 MONEREO PEREZ, J. L.: “El despido colectivo en la jurisprudencia de Tribunal de Justicia de la Unién
Europea y su incidencia en el Derecho interno”, en Temas Laborales, nam. 130, 2015, p. 313.

1“7 MONEREO PEREZ, J. L.: Los despidos colectivos en el ordenamiento interno y comunitario, Madrid,
Cuadernos Civitas, 1994, pp. 21 y ss.
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funcional-instrumental. Es la pretension utopica de claudicar la organizacion de
la sociedad al mercado, sin plantearse la mercantilizacién producida, y menos, las
insuficientes necesidades humanas que no permiten imponer una sociedad civilizada
digna del hombre. En esta concepcion instrumentalista y subordinada, el Derecho
del Trabajo se convierte en una util herramienta al servicio del funcionamiento
de la economia de mercado: encubre la realidad juridica de la construccion
de un marco institucional mas beneficioso para las empresas'*®. Por contra, el
Derecho laboral europeo deberia sustentarse a través de un sistema de derechos
fundamentales protegidos al maximo nivel, con especial interés en el principio de
igualdad real y efectiva, limitando los presupuestos economicos y sociales de la
fragmentacion social'*. Para ello, el mejor remedio seria asumir —cuanto antes— las
miserias y consecuencias perversas heredadas del modelo de sociedad industrial y
post-industrial constituyendo un modelo de organizacion social mas viable y que
permitiera satisfacer las necesidades de proteccion y garantia de las personas!™.

2. El despido colectivo y la libertad de circulacion: la reestructuracion
empresarial en el marco comunitario

La libertad de circulacion es un derecho fundamental de los ciudadanos
europeos —sustento actual de la integracion europea— reconocido en el articulo
45 TFUE. Supone la abolicion, no solo de toda discriminacion por razon de la
nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros de la UE en materia
de empleo, retribuciéon y demds condiciones laborales, sino también de todo
obstaculo que restrinja o dificulte esa libertad econdémica. La libertad de circulacion
se caracteriza por ser'’': a) Un derecho inherente a la ciudadania de la Unién
Europea —se excluye a los nacionales de terceros Estados—; b) Un derecho que
entrafia una obligacion de resultado, ademas de un precepto con efecto directo —que
puede hacerse valer ante los 6rganos jurisdiccionales—; ¢) Un derecho fundamental
individual, no dependiente del ejercicio de actividad econémica o laboral —atn
cuando estd intimamente relacionado—; d) Su fundamento ultimo reside en
el principio estructural de la no discriminacion por razén de la nacionalidad,
exigible en relaciones verticales —el particular puede exigir su cumplimiento en
sus relaciones con los Estados miembros— y horizontales —respeto a las relaciones
con otros particulares—. Libertad de circulacion que, al conectarla con el despido

148 MONEREO PEREZ, J. L.: “Para una critica de las “soluciones” iusliberales a la crisis econémica en el
Derecho del Trabajo”, en Lan harremanak: Revista de relaciones laborales, nim. 20-21, 2009, p. 71.

149 MONEREO PEREZ, J. L.: “Condiciones de trabajo justas y equitativas (art. 31)”, en MONEREO PEREZ,
J. L. (Dir. y coord.) y MONEREO ATIENZA, C. (Dir. y coord.) et al: La Europa de los derechos: estudio
sistematico de la carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, Granada, Comares, 2012, p.
745.

150 BECK, U.: “Teoria de la modernizacion reflexiva”, en GIDDENS, A., BAUMAN, Z., LUHMANN, N. y
BECK, U.: Las consecuencias perversas de la modernidad. Modernidad, contingencia y riesgo, Barcelona,
Anthropos, 1996, pp. 223 y ss.

15! MARTIN MARTINEZ, M. M.: “Libre circulacion y residencia (art. 45)”, en MONEREO PEREZ, J. L. (Dir.
y coord.) y MONEREO ATIENZA, C. (Dir. y coord.) et al: La Europa de los derechos: estudio sistemdtico
de la carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, cit., p. 1205.
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colectivo, nos situa automaticamente en el escenario de la norma europea —en
referencia a la Directiva—, y a su importante “comunitarizacion” e incidencia en las
legislaciones nacionales.

En el marco de la Directiva 98/59/CE, de 20 de julio, la figura juridica del
despido colectivo es tipicamente una medida de flexibilidad laboral externa: se
constituye con objeto de acomodar el volumen del personal que se emplea en la
empresa a las variables del funcionamiento de la organizacioén productiva y al
entorno cambiante en el que la empresa actia'*. El fundamento de la normativa
comunitaria se encuentra en el afan de la Uniéon Europea de incidir directamente
—con la regulacion de esta materia— en el funcionamiento del mercado interior
comunitario y en su principio de libre circulacion; igualmente, persigue promover la
mejora de las condiciones de vida y de trabajo de los empleados, a fin de conseguir
su equiparacion por la via del progreso'>. Se pretende reforzar la proteccion de los
trabajadores e impedir que las diferentes regulaciones de los paises miembros puedan
incidir negativamente en el funcionamiento del mercado interior. La regulacion
comunitaria de esta institucion tiene dos objetivos primordiales: por un lado,
reforzar la proteccion de los trabajadores —racionalidad social—; por otro, impedir
que las diferencias de regulacion en los paises que conforman la Unién Europea
incida negativamente en el funcionamiento del mercado interior —racionalidad
econdmica—. En otros términos, se quiere evitar que las empresas dejen de invertir
en un pais o se retiren del mismo con objeto de eludir sus procedimientos en materia
de reduccidn de personal o cierres de empresa, implantandose en otros paises cuyas
exigencias regulativas sean menos onerosas'*. Para el cumplimiento de ambos fines
—racionalidad econdmica y social— se establece un modelo abierto de regulacion
comunitaria desde la perspectiva de un “minimo comiin denominador”, mejorable
por las legislaciones y normas convencionales nacionales mas favorables para los
trabajadores!®®. La tension permanente entre el orden econémico y el orden socio-
laboral tiende a resolverse con el predominio de la racionalidad econémica sobre la
social. Pero aun cuando se desea separar ambas racionalidades, en la practica, son
dimensiones interdependientes?>®.

No es finalidad de la Directiva establecer limitaciones esenciales a la libertad
de decision del empresario para ejecutar despidos: por ello no individualiza las
causas colectivas; solo se garantiza explicitamente el procedimiento del mecanismo
decisorio. Su objetivo —el de la normativa comunitaria— consiste en interceder en
el procedimiento de la decision empresarial de despedir y permitir la intervencion,
el control y la funciéon mediadora y de apoyo a las partes sociales de la autoridad
publica. El texto comunitario persigue la armonizacion de las legislaciones laborales

122 MONEREO PEREZ, J. L.: “El régimen juridico de los despidos colectivos después de la reforma de 20127,
en Temas Laborales, nim. 115, 2012, p. 320.

153 Articulo 151 TFUE.

134 Vid. SALA FRANCO, T.: “Igualdad de trato. Despidos colectivos”, en AA. VV.: El espacio social europeo,
Valladolid, Lex Nova, 1991, p. 255.

155 MONEREO PEREZ, J. L.: Los despidos colectivos en el ordenamiento interno y comunitario, cit., p. 39.

156 MONEREO PEREZ, J. L.: “La intervencién administrativa en los despidos colectivos”, en Temas Laborales,
nam. 125, 2014, p. 274.
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introduciendo garantias en el procedimiento de las decisiones del empresario de
despedir colectivamente'”’.

Eldespido colectivo es configurado como un supuesto de resolucion del contrato
de trabajo por voluntad unilateral del empresario, fundado en causas sobrevenidas
de caracter empresarial —articulos 49.1.1) y 51 ET—. El fundamento causal radica
en una situacion objetiva sobrevenida —hecho sobrevenido— derivada de la propia
marcha de la empresa, nunca dependiente de factores inherentes a la persona o
conducta del trabajador, ejecutado por la propia voluntad de la direccion de la
empresa'*®, Obviamente, la Directiva 98/59/CE respeta la 16gica de la prohibicion de
despido arbitrario e incondicionado —aun cuando la motivacién no se ha construido
en base a un reforzado principio de justificado motivo—. Para la verificacion de la
extincion se exige legalmente la concurrencia de tres requisitos'®: a) Un elemento
causal constituido por la constatacion de causas economicas, técnicas, organizativas
o de produccion; b) Un elemento cuantitativo-numérico, condicionado al volumen
de plantilla de la empresa afectada; y ¢) Un elemento temporal, limitado por un
periodo de noventa dias. Igualmente, sera despido colectivo, por asimilacion ex
lege, la extincion que afecte a la totalidad de la plantilla de 1a empresa, debiendo de
concurrir dos requisitos: uno numérico —que el nimero de trabajadores afectados
sea superior a cinco—, y otro causal —la extincion se produzca como consecuencia
de la cesacion total de su actividad empresarial—'°.

La definicion del despido colectivo, conforme a la Directiva, esta compuesta de
dos componentes esenciales: a) Un primer elemento cualitativo, concerniente a los
motivos de la medida, definidos por la via negativa al no ser inherentes a la persona
de los trabajadores afectados; b) Un segundo elemento cuantitativo-temporal,
debiendo de concurrir un nimero minimo de despidos dentro de un marco temporal
determinado. En suma, seran despidos colectivos las extinciones sustentadas en
causas independientes de la persona o conducta del empleado y que, ademas,
integre el elemento cuantitativo y temporal de la definicién normativa comunitaria.
Pero es trascendental realzar que la Directiva no impone, ni establece, la causalidad
especifica de este despido: en otros términos, no concreta especificamente los
motivos que justifican la decision extintival®!.

De acuerdo con el articulo 1.1 del texto normativo europeo, se entiende por
despidos colectivos los efectuados “por un empresario, por uno o varios motivos

157 MONEREO PEREZ, J. L.: “La regulacion comunitaria de la reestructuracion de empresas como elemento
necesario de la reforma del mercado de trabajo: la normativa sobre despidos colectivos”, en MONEREO
PEREZ, J. L. (dir.) et al: La reforma del mercado de trabajo y de la seguridad y salud laboral, Granada,
Universidad de Granada, 1996, p. 443.

158 MONEREO PEREZ, J. L.: “El despido colectivo en la jurisprudencia de Tribunal de Justicia de la Union
Europea y su incidencia en el Derecho interno”, en Temas Laborales, nim. 130, 2015, pp. 317 y 318.

19 MONEREO PEREZ, J. L. y FERNANDEZ AVILES, J. A.: El Despido Colectivo en el Derecho Espaiiol:
estudio de su Régimen Juridico, Pamplona, Aranzadi, 1997, p. 27.

160 MONEREO PEREZ, J. L.: El despido colectivo y sus elementos configuradores tras las recientes reformas,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, p. 19.

16 MONEREO PEREZ, J. L.: “El despido colectivo en la jurisprudencia de Tribunal de Justicia de la Unién
Europea y su incidencia en el Derecho interno”, en Temas Laborales, nam. 130, 2015, p. 320.
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no inherentes a la persona de los trabajadores”. Este precepto es una nocion de
mayor amplitud que la utilizada por nuestro ordenamiento interno: la Directiva no
instituye un principio de causalidad del despido colectivo; su regulacion se limita a
disciplinar la vertiente procedimental®®2,

Sobre la afectacion de la extincion de contratos a un determinado nimero de
trabajadores en funcion del volumen de plantilla de la empresa, debajo de estos
baremos, no se considera legalmente que nos encontremos en presencia de un
despido colectivo. Los citados umbrales, de acuerdo con el articulo 51.1 ET, son:
“a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores.
b) El diez por ciento del numero de trabajadores de la empresa en aquellas
que ocupen entre cien y trescientos trabajadores. c) Treinta trabajadores en las
empresas que ocupen mds de trescientos trabajadores”. Interpretando el citado
articulo, de acuerdo con la Directiva 98/59/CE y de conformidad con la sentencia
del TJUE!®3, debe calificarse como despido colectivo aquel que supere los umbrales
legales en un Unico centro con mas de 20 trabajadores. Nuestra normativa laboral
no contrapone la empresa y el centro de trabajo como unidades de referencia
empresarial necesariamente diferenciadas, sino que, por el contrario, los asimila y
equipara en su tratamiento juridico en todos esos aspectos tan esenciales y relevantes
de las relaciones laborales —no son en modo alguno excluyentes el uno del otro—.
Se llega a la conclusion de que, en los preceptos legales, se utiliza indistintamente
el término empresa/centro de trabajo. Por tanto, existe despido colectivo tanto en
las situaciones en las que las extinciones de contratos computables superen los
umbrales fijados en el articulo 51.1 ET, tomando la totalidad de la empresa como
unidad de referencia, como aquellas otras en las que se excedan esos mismos
umbrales en los casos en que afecten a un unico centro de trabajo aisladamente
considerado, siempre que en el mismo presten servicios mas de 20 trabajadores'®*.

La realidad es que el despido colectivo termina por configurarse como una
medida de gestion ordinaria de la empresa para garantizar la maximizacion de
beneficios. En este contexto, el despido colectivo, ex articulos 51 y 52.c) ET,
constituye una categoria sui generis, especificamente iuslaboral de alteracion
sobrevenida de circunstancias que actia sobre el negocio juridico-contractual
laboral, con mayor amplitud y flexibilidad que las resoluciones admitidas en el
marco de la contratacion civil, atin cuando en nuestro pais no existe base normativa
directa y explicita que reconozca la excesiva onerosidad resolutoria'®.

12 RUIZ CASTILLO, M. M.: “La acomodacion del ordenamiento espafiol a las pautas de derecho comunitario
en materia de despido colectivo”, en MARTIN VALVERDE, A. y RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ,
F. (Coords.) et al: Consecuencias laborales y sociales de la integracion de Espaiia en la Comunidad
Europea. V Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo, Madrid, MTSS, 1987, pp. 566 y
567.

13 STJUE 13 de mayo de 2015. Asunto C-392/13, Rabal Caiias.

164 STS 17 de octubre de 2016 [RJ 2016, 4654].

165 MONEREO PEREZ, J. L.: “El despido colectivo en la jurisprudencia de Tribunal de Justicia de la Unién
Europea y su incidencia en el Derecho interno”, en Temas Laborales, cit., p. 320.
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3. Escenario causal flexibilizador del despido colectivo

Se entiende que concurren causas econdmicas cuando de los resultados de
la organizacion empresarial “se desprenda una situacion economica negativa, en
casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion
persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas”'®. Por tanto, en despidos
empresariales, el elemento causal sobrevenido es triple: pérdidas actuales, pérdidas
previstas —sustentado en elementos objetivos acreditables—y, en fin, la disminucion
persistente del nivel de ingresos o ventas —que se presume iuris et de iure si se
desarrolla durante tres trimestres consecutivos— En suma, las causas econdmicas
serian aquellas relacionadas con acaecimientos que ocurran o se prevean —
fundadamente—y que provoquen pérdidas, faltando los recursos o siendo insuficiente
la inversion en comparacion con lo obtenido'’. Evidentemente, estas causas
poseen una influencia desfavorable en la organizacion empresarial, ocasionando
el desequilibrio del balance econémico, poniendo en peligro su subsistencia y el
mantenimiento del empleo'®®. Aluden a unas circunstancias manifiestas de crisis
derivadas de diversos factores: pérdidas econdmicas reiteradas, dificultades de
venta, impedimentos en el aprovisionamiento de materia prima, problemas de
financiacién o tesoreria, disminucion de la productividad y venta, o anulacion de
contratos con empresas clientes, entre otras causas'®.

Pero la norma no se refiere exclusivamente a pérdidas econémicas actuales;
también abarca las pérdidas previstas. Estas pérdidas sustentan un elemento
preventivo que atiende a situaciones de riesgo empresarial: lo cierto es que no dejan
de ser una ficcion juridica ya que ningun dato factico permite predecir el futuro!”.
Asimismo, la norma también se refiere a la disminucién persistente de su nivel de
ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, “se entenderd que la disminucion es
persistente si durante tres trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios
o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del
afio anterior”'’'. En este apartado es posible una prueba plena de los hechos
configurando el supuesto legitimador como la simple merma de la rentabilidad
actual de beneficios empresariales: la consecuencia no es otra que la ampliacion de
los poderes empresariales del despido'’?. En definitiva, nos encontramos ante una
enumeracion abierta, no numerus clausus, quedando asi reflejado en las propias

1% Articulo 51.1 ET.

17 ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M. E.. Derecho de Trabajo, Madrid, Servicio de
Publicaciones de la UCM, 1995, p. 389.

168 MARTINEZ EMPERADOR, R.: “El despido colectivo”, en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 156, 1994,
p. 3.

169 MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J.: Derecho
de Trabajo, Madrid, Tecnos, 1996, p. 726.

10 MONEREO PEREZ, J. L.: El despido colectivo y sus elementos configuradores tras las recientes reformas,
cit., p. 30.

171 Articulo 51.1 ET.

12 MONEREO PEREZ, J. L.:”El régimen juridico de los despidos colectivos después de la reforma de 20127,
en Temas Laborales, cit., pp. 325 y 326.
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expresiones del precepto que regula el despido colectivo: “en casos tales como” o
“cuando se produzcan cambios, entre otros”'">.

Se entiende que concurren causas técnicas, “cuando se produzcan cambios,
entre otros, en el ambito de los medios o instrumentos de produccion”™. En otros
términos, las causas técnicas se refieren a la adopcion de medidas tendentes a la
racionalizacion de la organizacion productiva a través de la integracion de avances
tecnologicos con los que aumentar la competitividad de la empresa en el mercado:
tienden a maximizar la eficiencia productiva de la empresa'’®. Las causas técnicas
se identifican con la maquinaria tecnologica avanzada'’®. La relacion de las causas
técnicas con el despido deviene de las necesidades de ajuste del personal ante la
implantacion de bienes de empresa'”’.

Se entiende que concurren causas organizativas, “cuando se produzcan
cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del
personal o en el modo de organizar la produccion™®. Las causas organizativas se
encuentran vinculadas con la organizacion de los recursos humanos de la empresa.
Estas causas, entre otras, se refieren a la aparicion de nuevos métodos de trabajo,
a la agrupacion de instalaciones o de personal para una mayor eficiencia en el
trabajo, a la utilizacion intensiva de las instalaciones mediante el trabajo a turnos, a
la reconversion del empleado o a cambios de puesto de trabajo!”. Son situaciones
en las que, accesoriamente a las extinciones contractuales, se produciran también
movilidades y modificaciones sustanciales, asi como opciones descentralizadoras
de la organizacion productiva'®.

Se entiende que concurren causas productivas, “cuando se produzcan cambios,
entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende
colocar en el mercado™®'. Se refiere a las causas que afectan a los costes y al
volumen de la produccion empresarial con objeto de adecuarla a las exigencias
de mercado para mantener la competitividad de la empresa'®?. Se vinculan con
los obstaculos e inconvenientes asociados a la capacidad de produccion de la
organizacion empresarial, lo que supone, consecuentemente, la disminucion de la

173 Articulo 51 ET.

174 Articulo 51.1 ET.

1S MONEREO PEREZ, J. L. y FERNANDEZ AVILES, J. A.: El Despido Colectivo en el Derecho Espaiiol:
estudio de su Régimen Juridico, cit., p. 91.

176 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: “La configuracion del despido colectivo en el Estatuto de los
Trabajadores”, en Actualidad Laboral, nim. 2, 1995, p. 377.

177 GOERLICH PESET, J. M*.: “Los despidos colectivos”, en BORRAJO DACRUZ, E. (Dir.) et al: La reforma
del Estatuto de los Trabajadores. El despido. Tomo II, Madrid, Edersa, 1994, p. 99.

178 Articulo 51.1 ET.

17 RIVERO LAMAS, J.: “Modificacion de las condiciones de trabajo”, en BORRAJO DACRUZ, E. (Dir.) et
al: Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores. Tomo VIII, Madrid, Edersa, 1988,
pp. 174 y ss.

180 Vid. al respecto MONEREO PEREZ, J. L. y FERNANDEZ AVILES, J. A.: “La reconfiguracién causal del
despido colectivo: algunas reflexiones criticas”, en CASTINEIRA FERNANDEZ, J. et al: Presente y futuro
de la Regulacion del Despido, Navarra, Aranzadi, 1997, p. 169.

181 Articulo 51.1 ET.

182 MARTINEZ EMPERADOR, R.: “El despido colectivo”, en Actualidad Juridica Aranzadi, cit., p. 3.
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produccion'®: en suma, las razones del mercado obligan a la empresa a producir
menos cantidad y, por consiguiente, a reducir proporcionalmente la plantilla.

Al final, las causas del despido colectivo encuentran una definicion legal
sustentada en el resultado o en atencion a los objetivos perseguidos: se situan en un
marco que atiende a un orden finalista de racionalidad econémica. Es manifiesto
que con las modificaciones y reformas sufridas se produce la apertura de una
etapa de mayor flexibilidad en el despido dada la indeterminacién de las nociones
juridicas estipuladas en la nocion causal, actuando los operadores judiciales, mas
como componedores de intereses de relevancia juridica que propiamente como
aplicadores del Derecho.

Como consecuencia se pretende evitar una disminucion juridica en beneficio de
las categorias extraidas directamente de la ciencia econdmica: ha de obstaculizarse
que la racionalidad econdémica —y su ignorancia por las funciones reguladoras
del derecho— penetre, sin mas, en las categorias juridicas. En otros términos, el
fenémeno de sustitucion de la logica juridica por la econdmica: en este objetivo,
la eficiencia se convierte en principio de accion para la regulacion de contrastes
sociales y para la construccion de un Derecho del Trabajo que sea participe de
los valores de la cultura industrial, pero, obviamente, eficiencia compatibilizada
con los objetivos del Derecho social. Al final, se trata de evitar el reemplazo de la
logica juridica por la econdmica mas que renunciar a la integracion o coordinacion
entre ambas, por supuesto, desde una perspectiva que evite la contraposicion
entre racionalidad econdmica y racionalidad social. Estamos observando como la
eficiencia se esta transformando en un solemne principio de accién esencial para
la construccion de un Derecho del Trabajo sostenido por los valores de la cultura
industrial. Pero cuando el Derecho Laboral se analiza en términos economicistas
se produce una completa simplificacion en la propia descripcion de la realidad
juridica, toda vez que el Derecho se interpretaria de acuerdo a simples términos
econdmicos —determinismo economicista del Derecho— vaciando de significado
las categorias construidas por los juristas para ser reemplazadas por categorias
sustentadas en el discurso del rendimiento economico®*. El objetivo de la eficiencia
economica —cultura industrial- de las instituciones juridicas debe ser compatible
con la funcion del Derecho como principal protector de valores superiores del
sistema socio-juridico. Nada impide que las normas legales puedan desarrollarse
bajo criterios de eficiencia —ganancias y riqueza— pero también de efectividad —
efectos o consecuencias en los ambitos de integracion social—'®. Por tanto, atin
cuando la eficiencia econémica y el sistema socio-juridico puedan condicionarse,
ambos elementos, en su aplicacion, no son excluyentes en si.

183 GOERLICH PESET, J. M*.: “Los despidos colectivos”, en BORRAJO DACRUZ, E. (Dir.) et al: La reforma
del Estatuto de los Trabajadores. El despido. Tomo II, cit., p. 101.

1% MONEREO PEREZ, J. L.: Introduccioén al nuevo Derecho del Trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p.
391.

185 MONEREO PEREZ, J. L.: El despido colectivo y sus elementos configuradores tras las recientes reformas,
cit.,, pp. 51y 52.
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Es posible construir un gobierno democratico de la economia que respete, y no
reemplace, la eficacia real del conjunto de los derechos fundamentales. Al respecto,
existen varias alternativas de politica del Derecho sobre la necesidad de introducir
ajustes o de atender a las exigencias del modelo: por un lado, encontramos el
arquetipo de la flexibilidad de adaptacion inherente al garantismo flexible'®®; por
otro, encontramos la flexibilidad neoliberal que pretende la liberalizacion del
trabajo'®’. Obviamente, apostamos por el primero de los modelos, el garantismo
flexible, pero, siempre y cuando, las medidas de reforma del mercado en sentido
garantista-flexibilizador reconozca el garantismo legal laboral y el garantismo legal
de Seguridad Social compensador, pero nunca con caracter sustitutivo del iuslaboral:
lo contrario supondria una continua degeneracion de las tutelas del empleo,
eludiendo el derecho al trabajo y su cometido de dignificacion de la condicion del
trabajador y su funcionalidad integradora en la sociedad democratica'®,

La flexibilizacion de las causas del despido colectivo ha provocado una
transferencia de los riesgos de la organizacién empresarial al trabajador —ain
siendo el riesgo econdémico del proceso productivo de asuncion exclusiva por el
empresario, lo cierto es que la esfera de riesgo laboral que asume el trabajador ha
aumentado progresivamente— lo que, evidentemente, ha beneficiado al empresario.

4. Conclusiones: propuestas lege ferenda

Resulta llamativo que tras las reformas legislativas desarrolladas en el despido
colectivo, aun se mantenga un modelo de regulacion que facilite y favorezca,
en la practica juridica, la expulsion de los trabajadores en supuestos de crisis y
reorganizacion del sistema productivo. Ademas, la inseguridad juridica —al aplicar
las causas— sigue permaneciendo al tratarse de criterios de caracter econémico
y conceptos juridicos indeterminados con alto grado de imprecision. Como
consecuencia se aumenta el arbitrio judicial en el enjuiciamiento de los despidos:
especialmente, siguen quedando bajo tratamiento de doctrina jurisprudencial, la
valoracion de la concurrencia de causas, la empresa de estructura compleja y la
interferencia del grupo de empresas. A ello también contribuye la valoracion de las
circunstancias sobrevenidas que incorpora un elemento cierto de actualidad.

Resulta fundamental —como preocupacion del legislador comunitario— una
mayor implicacion activay mediadora de la autoridad laboral ptblica en la biisqueda
de soluciones a los problemas suscitados por el despido colectivo. Seria positivo
que esta teorica implicacion de la autoridad laboral se viera reforzada eludiendo
cualquier tipo de actitud pasiva. Es posible superar el actual modelo de orientacion

18 Que apuesta por la contratacion estable y una cierta flexibilizacion de despido o contencidn del coste
econdmico de mismo, pero sin merma de los derechos de trabajador.

187 Que se traduce en una re-mercantilizacion del conjunto de garantias que supone cuestionar el principio de
causalidad de despido mediante la propuesta de un despido libre indemnizado minimamente.

18 MONEREO PEREZ, J. L.: “Para una critica de las “soluciones” iusliberales a la crisis econdmica en el
Derecho del Trabajo”, en Lan harremanak: Revista de relaciones laborales, cit., pp. 135y 136.
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defensiva orientado a la expulsion de trabajadores por un modelo positivo, activo
y de caracter preventivo: con esta finalidad, habria que redefinirse el modelo de
reestructuracion y de regulacion del empleo, desarrollandose, de este modo, formas
innovadoras de flexiseguridad garantista de regulacion del mismo, en detrimento
de las formas neoliberales de flexiseguridad. Se sustituiria, de esta manera, el
enfoque de flexibilidad externa —hacia la salida de trabajadores— por medidas
de flexibilidad interna proactiva y preventiva, apostando por un planteamiento
claramente ofensivo.

El modelo garantista actual se ha visto debilitado por el impulso del poder
discrecional del empleador al reforzarse el modelo sustentado y orientado en los
intereses y beneficios del titular de la empresa. Lo cierto es que las bases materiales
que soportan el proceso negociador se han debilitado. La reforma ha reconfigurado
el modelo de regulacion legal del despido colectivo en una linea de marcada
flexibilidad liberalizadora. En este sentido, preocupa la flexibilizacion del elemento
causal que favorece a la discrecionalidad unilateral del empresario que termina, en
su actuacion, por desestimular, voluntariamente, el acuerdo durante el periodo de
consultas. Es manifiesta la deformacion y adulteracion del modelo comunitario,
pues con las reformas iniciadas, solo se resalta el papel de los interlocutores
sociales, sin obligacion de finalizar un determinado acuerdo; la preocupacion se
localiza porque esta desvirtualizacion entona —y se siente comoda— con los nuevos
y recientes criterios de flexiseguridad procedentes de Europa.

Las citadas pautas comunitarias otorgan una posicion fundamental a la
negociacion colectiva, prevaleciendo el enfoque preventivo y activo, al mismo
par que propicia la implicacion directa de los poderes publicos en la solucion de
los problemas en la reestructuracion. La Comunicacion de la Comision Europea,
“Libro Verde, Reestructuracion y prevision del cambio: ;jqué lecciones sacar de
la experiencia reciente?”'®, plantea el desafio de adaptabilidad de las empresas y
de sus trabajadores a través de una reestructuracion permanente: evidentemente,
desde esta perspectiva esta exteriorizando su adaptacion al nuevo enfoque de
flexiseguridad liberalizada, admitiendo su debilidad por la Estrategia Europea de
2020, que gira en torno a la idea de que Europa tiene que encontrar formas nuevas
de flexibilizar sus mercados laborales aportando, al mismo tiempo, seguridad en
el empleo. Pero ocurre que en esta teoria, caben modelos antagénicos, bien de
enfoque neoliberal o bien de enfoque garantista.

Si bien es cierto que la teoria es licita, es llamativo como la aplicacion practica
produce resultados totalmente contradictorios a los deseados: “la Comision estd
muy interesada en fomentar una adaptacion permanente de las empresas a las
circunstancias economicas en rdpida evolucion, al tiempo que persigue un alto
nivel de empleo y de proteccion social a través de medidas de apoyo apropiadas”.
Igualmente, relevantes son las funciones de las autoridades nacionales, regionales
y locales en los procesos de reestructuracion, el dialogo social y la negociacion

18 Bruselas, 17 de enero de 2012 [COM (2012) 7].
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colectiva —teniendo un papel destacado a la “hora de adaptar la produccion, la
organizacion del trabajo y las condiciones de trabajo a las circunstancias estrictas
y en rapida mutacion impuestas por la crisis”—. Por su parte, las autoridades
publicas “han intensificado el recurso a instrumentos publicos con objeto de
fomentar la reinsercion en el mercado laboral de las personas que perdieron
su empleo durante la crisis”, al igual que otras medidas como la reduccion del
tiempo de trabajo y la semana de jornada laboral reducida. Lo cierto es que, un
modelo efectivo de reestructuracion, deberia distanciarse de una mera estrategia
correctora, buscando medidas preventivas: “un cambio hacia una estrategia mas
proactiva que contribuya a minimizar los impactos sociales ligados al proceso
de reestructuracion. Las estrategias preventivas tienen en cuenta los riesgos
inherentes a la reestructuracion, de modo que los resultados pueden ser tanto una
movilidad profesional positiva de los trabajadores afectados como un aumento de
la competitividad de las empresas”. El problema es que, en la realidad juridica,
si se atiende a los procesos de reestructuracion, se advierte que las practicas, en
este ambito, son mas bien reactivas que previsoras y proactivas, actuandose con
demasiado retraso en el proceso de toma de decisiones, sin que sea posible implicar
a entidades exteriores con la suficiente anticipacion para que puedan ayudar a
mitigar el impacto social de la reestructuracion.

Por otro lado, distancidndonos de la normativa europea y adentrandonos
en la normativa interna, de lege ferenda, aun cuando somos conscientes de
la capitalizacion del periodo de consulta-negociacion, seria positivo exigir —
imperativamente— la elaboracion del plan de recolocacion externa para empresas
de 25 o mas trabajadores —y no solo de 50 trabajadores en adelante— O incluso,
para empresas inferiores a 25 trabajadores dependiendo de la facturacion prevista o
de los beneficios de cursos anteriores.

Es evidente que nuestro modelo facilita las extinciones de los contratos
laborales, prevaleciendo el objetivo de competitividad y rentabilidad empresarial en
detrimento de laseguridad del empleo. Aun asi, nuestro modelo de reestructuraciones
empresariales no es contrario a la Directiva de despidos colectivos —pues se
mantiene el periodo de consulta-negociacion— aunque, eso si, ha de reconocerse
que se ha visto debilitado con las reformas laborales del ultimo lustro, tanto de
manera directa —con la limitacion de la exigibilidad del plan social exclusivamente
a un mero plan de recolocacion en relacion al numero de trabajadores despedidos—
como indirecta —con la formulacioén abierta e indeterminada de las causas del
despido junto a la supresion de la autorizacion administrativa—. En definitiva, y
en linea andloga a la Directiva 98/59/CE, de 20 de julio, y a la Comunicacion de
la Comision Europea, “Reestructuraciones y empleo. Anticipar y acompanar las
reestructuraciones para desarrollar el empleo: el papel de la Unidén Europea”, las
operaciones de reestructuracion permanente de la empresa deben quedar englobadas
por una estrategia institucional, garantista y ofensiva, en un marco o escenario
proactivo, previsor y de anticipacion a los cambios o circunstancias sobrevenidas.



DIFICULTADES Y RETOS DE LOS
TRABAJADORES CON DISCAPACIDAD
EN EL CONTEXTO EUROPEO
ACTUAL: ANALISIS NORMATIVO Y
JURISPRUDENCIAL DE SU REGIMEN
JURIDICO

José Luis Ruiz Santamaria

Profesor PSI-Dpto. de D’ del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Malaga

Sumario

1.
2.

3.

Cuestiones preliminares.

Proteccion de la discapacidad y la libre circulacion de los trabajadores en la UE:
Configuracion del marco juridico.

Alcance y contenidos de la libre circulacion de los trabajadores con discapacidad
en la UE.

3.1.  Aproximacion al concepto de trabajador con discapacidad

3.2. Contenidos

3.3. Limitaciones

4. Conclusiones



130 JosE Luis Ruiz SANTAMARIA

1. Cuestiones preliminares

El tratamiento de la discapacidad en los ultimos tiempos se ha convertido
en un tema recurrente y de especial atencion a nivel global. En este sentido, un
examen sobre el contenido del Gltimo Informe Mundial sobre la Discapacidad™,
nos desvela un panorama desalentador reflejandolo en los siguientes términos:
“Mas de mil millones de personas viven en todo el mundo con alguna forma
de discapacidad; de ellas, casi doscientos millones experimentan dificultades
considerables en su funcionamiento. En los afios futuros, la discapacidad sera
un motivo de preocupaciéon ain mayor, pues su prevalencia estd aumentando.
Ello se debe a que la poblacion esta envejeciendo y el riesgo de discapacidad es
superior entre los adultos mayores, y también al aumento mundial de enfermedades
cronicas tales como la diabetes, las enfermedades cardiovasculares, el cancer y
los trastornos de la salud mental”. El citado informe sigue diciendo que: “(...) En
todo el mundo, las personas con discapacidad tienen peores resultados académicos,
ello es consecuencia de los obstaculos que entorpecen el acceso de las personas
con discapacidad a servicios indispensables, en particular la salud, la educacion, el
empleo, el transporte, o la informacion”. Estos perores resultados académicos, son
el reflejo de los impedimentos y barreras!®! que se presentan para este colectivo, y
que supone un lastre importante en el proceso de busqueda de empleo.

Con respecto al problema que nos ocupa, contextualizado en el espacio
europeo actual, y segun se desprende de la lectura de la Estrategia Europea sobre
Discapacidad 2010 — 2020, una de cada seis personas tiene una discapacidad entre
leve y grave, lo que suman ochenta millones de personas en todo el territorio de la
UE. A este escenario, hay que afladir otro hecho, como es la tasa de empleo de estas
personas en Europa, que apenas llega al nivel del 50%. Situacion preocupante,

19 Este informe de fecha 9 de junio de 2011, emitido conjuntamente por la OMS y el Grupo del Banco Mundial
y que lleva por titulo: “Informe mundial sobre la discapacidad: rompiendo barreras [New World report on
disability: Breakind down barriers]”, reune la mejor informacion disponible sobre la discapacidad con el
fin de mejorar la vida de las personas que la padecen. También, ofrece a los gobiernos y a la sociedad civil
un analisis exhaustivo de la importancia de la discapacidad y de las respuestas proporcionadas, basado en
las mejores pruebas disponibles, y recomendar la adopcion de medidas de alcance nacional e internacional.
La vision que nos impulsa, es la de un mundo inclusivo en el que todos podamos vivir una vida de salud,
comodidad y dignidad.

Véase también en este sentido, LoreNzo Garcia, R., “El futuro de los discapacitados en el mundo: el empleo
como factor determinante para la inclusion”, Madrid, Revista del Ministerio e Inmigracion, nam. 50, 2004,
pags. 73-90. El autor de este articulo ha dirigido por mandato del Club de Roma a nivel mundial, el informe
titulado: “El futuro de las personas con discapacidad en el mundo. Desarrollo humano y discapacidad”, en el
que se realiza un profundo analisis del conjunto de problemas que afectan a la discapacidad a nivel mundial,
desde la perspectiva de la integracion y el reconocimiento pleno de los derechos inherentes a la dignidad de
la persona, y desde la optica del respeto a la diversidad. A través de la experiencia y aportaciones del referido
informe, el autor aborda en este trabajo especifico para la Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
la cuestion concreta de la insercion laboral de las personas con discapacidad como factor determinante para
una plena integracion social. A partir de la constatacion de la situacion extraordinariamente negativa en
materia de empleo, se analizan las diferentes vias o técnicas de intervencion conducentes al objetivo comun
de la integracion laboral, Asimismo, se esbozan las lineas generales de una “nueva estrategia para enfrentar
viejos problemas”, describiendo sus ejes principales; enumerando los principios y criterios de actuacion con
caracter general; y concretando éstos en una serie de criterios especificos respecto de la insercion laboral de
personas con discapacidad.

S
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porque el derecho a un trabajo digno constituye un hito fundamental histérico para el
desarrollo integral de las personas, que en el caso de las personas con discapacidad,
este derecho se hace ain mas necesario y se materializa en la oportunidad de poder
ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado
y un entorno laboral abierto, inclusivo y accesible!®?. Por lo tanto, el derecho al
trabajo de este colectivo, se configura como un derecho dual'®*, porque por un lado,
es una libertad -la persona es libre para trabajar- y, por otro, es un derecho social -la
persona puede y debe exigir que se establezcan las condiciones reales y efectivas
para poder acceder al empleo-, y que ademas como ha afirmado el profesor Lorenzo
Garcia: “(...) no vale cualquier empleo; es necesario incorporarse a empleos de
mayor calidad'**”.

Todas estas razones, unidas al complejo'” entramado normativo y
jurisprudencial que implica su caracter transversal'”® han provocado nuestro
interés en realizar el estudio de la no discriminacién en el empleo por motivos de
discapacidad vinculado a la libre circulacion de trabajadores en la Unidon Europea,
que amparado en el marco de estas XXXV Jornadas Universitarias Andaluzas de
Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, nos ofrecen una excelente oportunidad
para profundizar en el analisis de su configuracion juridica, asi como de aquellos
conceptos fundamentales que integran sus contenidos esenciales.

2. La proteccion de la discapacidad y la libre circulacion de los
trabajadores en la UE: Configuracion del marco juridico

La proteccion de la discapacidad respecto a la libre circulacion de trabajadores,
no se ha presentado con la misma intensidad y forma a lo largo de estos sesenta
afios de historia de la UE. Su marco normativo, se ha ido configurando de forma
asistematica y por senderos diferentes.

En un principio, con la fundacién de la entonces llamada Comunidad
Econdmica Europea en 1957, se puso el énfasis en la promocion de la igualdad entre
hombres y mujeres, todo ello desde la perspectiva del mercado tnico y de permitir

192 Condiciones indispensables para este colectivo que se podran asegurar cuando se garantice la no
discriminacion por discapacidad en la libre circulacion de trabajadores en la UE.

19 Garcia Presas, 1., “El acceso al trabajo de las personas discapacitadas”, la Coruia, AFDUC, niim. 17, 2013,
pag. 303.

19 Vid. Lorenzo Garcia, R., “El futuro de los discapacitados en el mundo..., op. c., pag. 87.

195”Un derecho de contenidos y contornos complejos”, Vid. MARTIN VALVERDE, A., “Los derechos de los
trabajadores en el ordenamiento comunitario: del Tratado de Roma a la Constitucion Europea”, Actualidad
Laboral, 2004, Vol.-11, pag. 2290.

19 Tratado de Lisboa (2009). También Vid. Dominguez Alonso, A., “Los principios generales del Derecho en
el ambito de la proteccion de las personas con discapacidad”, Madrid, Aletheia: Cuadernos criticos del
Derecho, nim. 2, 2011, pag. 42. También, sobre el “principio de transversalidad de la discapacidad”, en la
primera funcion del Consejo Nacional de la Discapacidad, regulado por el Real Decreto 1855/2009, de 4 de
diciembre.
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la libre circulacion de trabajadores, bienes, servicios y capitales en igualdad de
condiciones. Sin embargo, no fue objeto del mismo interés la no discriminacion por
motivo de discapacidad"’, quedando su proteccion relegada a un segundo plano.

La libre circulacion de trabajadores asalariados dentro de la CEE (hoy UE),
suponia ciertamente la abolicion de toda discriminacion por razén de nacionalidad'*®
ante los trabajadores de los Estados miembros, con respecto al empleo, la retribucion
y las demas condiciones de trabajo, sin perjuicio de las limitaciones justificadas por
razon de orden publico, seguridad y salud'®.

En el Tratado de Amsterdam, que entraria en vigor en 1997, aparece por primera
vez la necesidad de que la Unién Europea aborde el tema de la discriminacion
por razén de discapacidad. En su art.13, se autorizaba a la UE a adoptar medidas
para luchar contra la discriminacién de las personas con discapacidad, siendo
ésta, de hecho, la primera referencia especifica de los Tratados a la discapacidad.
Este articulo proporcionaba por primera vez una base para abordar situaciones de
discriminacion multiple, mediante el establecimiento de una politica y un enfoque
legal comun para los distintos motivos de discriminacion.

En virtud precisamente del fundamento juridico que proporcionaba el art.13
del Tratado de Amsterdam, se adopt6 la aprobacién de la Directiva 2000/78, sobre
la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, mediante la cual se prohibia
la discriminaciéon por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o
convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual.

En 2001, se modifica el art.13 por el Tratado de Niza con el objeto de permitir
la adopcion de medidas de incentivos por mayoria cualificada del Consejo®®.

Afios mas tarde, mediante el Tratado de Lisboa?! en 2009, se establece el
caracter vinculante de la Carta de Derechos Fundamentales, que contiene un amplio
catalogo de derechos, destacando la transversalidad202 de la no discriminacion
por razén de discapacidad®®. También conviene destacar la incorporacion de la
Convencion al acervo comunitario y al derecho positivo de los Estados miembros,
lo que supone un importante avance en materia de discapacidad a nivel europeo,
sobre todo a través de futuros desarrollos jurisprudenciales®®.

197 Sucedié lo mismo con la no discriminacion basada en motivos de raza o edad.

1% La “no discriminacion por nacionalidad”, fue el pilar principal en el que se sustentaba la libertad de
circulacion de los trabajadores, reflejado en el texto del art. 48.2 TCEE.

19 Regulada en el art. 48.3 TCEE, art. 69 TCECA y art. 96 TCEEE. Vip. PALoMEQUE LopEZ, M., “La libre
circulacion de los trabajadores comunitarios”, Proyecto social: Revista de Relaciones Laborales, ISSN
1133 — 3189, num. 1, 1993, pags. 127.

200 Las medidas legislativas seguian requiriendo aprobacion por unanimidad de todos los Estados miembro.

201 Desarrollado con mayor amplitud en Dans ALVAREZ DE SotomAYOR, L., “Libre circulacion de personas
tras el Tratado de Lisboa”, Madrid, Revista del Ministerio e Inmigracion. Derecho social Internacional y
Comunitario, num. 92, 2011, pags. 257-282.

202 Cit. Supra nota 5.

203 Quedando encuadrado tras la aprobacion en el art. 19 TFUE.

204 Cabra de Luna, M., “La proteccion de la discapacidad en el ambito internacional: la Unién Europea”, en
AA.VV.,, Proteccion social: Seguridad Social y Discapacidad. Estudios en homenaje a Adolfo Jiménez, Ed.
Cinca, 2014, pags. 288-389.
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La Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas
con discapacidad (CDPD), aprobado en 2006 y ratificado en 2010 por la UE, es el
primer instrumento amplio de derechos humanos del siglo XXI, asi como el primer
tratado internacional de derechos humanos que se abre a la firma de organizaciones
regionales de integracion, como la propia Union Europea?”. Ademas de recoger
los derechos de las personas con discapacidad, también contempla las obligaciones
de los Estados de promover, proteger y asegurar tales derechos®. A partir de su
entrada en vigor en enero de 2011, tanto los Estados miembros como la propia UE
han comenzado a adaptar sus ordenamientos juridicos a la nueva realidad®”’.

La ultima iniciativa politica y legislativa orientada a la lucha contra la
discriminacion y la igualdad de trato de las personas con discapacidad, que adoptd
la Comision Europea en 2010, es la Estrategia Europea sobre Discapacidad
2010-2020%%, Tiene como una de las principales prioridades la incorporacion
de las personas con discapacidad al mercado laboral. Igualmente se centra en la
eliminacion de barreras e identifica medidas a escala de la UE complementarias a
las acciones a nivel nacional. También determina los mecanismos necesarios para
aplicar la Convencion. Asimismo, se focaliza en otros aspectos fundamentales para
la plena integracion y la igualdad de trato de las personas con discapacidad.

3. Alcance y contenidos de la libre circulacion de los trabajadores con
discapacidad en la UE

3.1. Aproximacion al concepto de trabajador con discapacidad

La libertad de circulacion de personas en la UE, estd regulada en el TFUE
como una triple libertad: la libre circulacion de los trabajadores asalariados en los
arts. 45 a 48 del TFUE?®, la libertad de prestacion de servicios de los trabajadores

205 [p. 389. También puede consultarse sobre este asunto el mismo autor, en: “El empleo de las personas con
discapacidad en el ordenamiento juridico comunitario y nacional”, en Castillo Diaz, M. (pr.), I Congreso
Nacional sobre Empleo de las Personas con Discapacidad: Hacia la plena inclusion laboral, ISBN 978-84-
7993-307-4, UNIA, 2016, pag. 9.

206 Concretamente, la Convencion establece como principios generales el respeto de la dignidad inherente
a la persona, la autonomia individual, la independencia de cada ser humano, la no discriminacion, la
participacion e inclusion plena y efectivas en la sociedad, la igualdad de oportunidades, el respeto por
la diferencia y la aceptacion de las personas con discapacidad como manifestacion de la diversidad y la
condicién humana. Vid. Cabra de Luna, M., “La proteccion de la discapacidad..., op. c., pag. 390.

207 Sin embargo, al dia de hoy queda mucho por hacer, es necesario que la Comisién Europea desarrolle unas
directrices que permiten el mainstreaming de la CDPD en toda la legislacion europea y que revise todo el
acervo comunitario actualmente vigente. No le corresponde unicamente a la UE, realizar su trabajo, también
es imprescindible que los Estados miembros realicen sus tareas.

208 Sobre los objetivos, en AA.VV., “Des droits pour tous: contribution des organismos de lutte contre les
discriminations a I’évaluation de la Stratégie 2010-2020 de L’Union Européenne en faveur des personnes
handicapées. Un avis equinet”, Bruselas, Equinet European network of equality bodies, diciembre, 2014,
también en Ballester Pastor, M., “La lucha contra la discriminacion en la Union Europea”, Madrid, Revista
del Ministerio e Inmigracion. Derecho social Internacional y Comunitario, nam. 92, 2011, pags. 207-255.

20 También en parecidos términos los arts. 39 a 42 TCEE.
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por cuenta propia y la libertad de establecimiento, en los arts. 49 a 62 del TFUE??,
dirigidas tanto a las personas que prestan sus servicios por cuenta propia, como a
las personas juridicas®!!.

Por otra parte, el concepto de “trabajador con discapacidad” en el contexto de la
libre circulacion de personas en la UE, no se encuentra definido ni en el TFUE que
regula la libertad de circulacion de los nacionales de los Estados miembros, ni en el
compendio normativo analizado en el epigrafe anterior, dedicado a la proteccion de
los derechos de las personas con discapacidad. Tampoco se ha incluido la nocién
de “trabajador” o “trabajador por cuenta ajena” ni en el texto del TFUE, ni en el
Derecho derivado??. La tinica mencion®'® de los términos trabajador migrante por
cuenta ajena y trabajador migrante por cuenta propia, la encontraremos tras la
aprobacion del Tratado de Lisboa de 2009%%, Para poder acercarnos al concepto
de “trabajador” en el contexto de la UE, tendremos 