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El estudio pretende destacar la trascendencia que tradicionalmente ha tenido la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea como institucién dinamizadora en el
proceso aplicativo del acervo normativo comunitario en materia laboral. Sin perjuicio de lo
anterior, también se llama la atencidn sobre la emergencia en los dltimos tiempos de ciertos
factores exdgenos al propio funcionamiento del Tribunal que provocan un cierto debilitamiento
de su protagonismo. En todo caso, el trabajo lleva a cabo un rdpido recorrido descriptivo y
valorativo de las sentencias mds destacadas dictadas en el ultimo periodo, que muestran la
riqueza de materias tratadas en aspectos complejos de interpretacion de las Directivas laborales,
que muestran el significativo impacto que tiene la jurisprudencia comunitaria sobre el control de
la transposicién de las mismas y, en particular, su incidencia sobre la legislacién laboral en
Espafia.

ABSTRAC Key words: Community jurisprudence, trends, impact
on Spain

The study aims to highlight the importance that traditionally had the jurisprudence of the
Court of Justice of the European Union as a dynamic institution in the application process of the
normative acquis on labour matters. Without limiting the foregoing, emergency attention is also
called in recent times of certain exogenous factors to the proper functioning of the Court, causing
a certain weakening of its role. In any case, the work carried out a quick descriptive and
evaluative tour of the most important judgments handed down in the last period, showing the
wealth of subjects treated in complex aspects of interpretation of labour policies, showing the
significant impact that has the case law on the control of the transposition of the community, and
in particular , its impact on labour legislation in Spain.

TEMAS LABORALES nim. 130/2015. Pags.13-53. Recepcion de original: 24.7.2015. Aceptacién 31.7.2015



14 Jests Cruz Villalén

INDICE
1. EL PROCESO CONSTRUCTIVO DE LA NORMATIVA SOCIAL EUROPEA
2. EL PAPEL DINAMIZADOR DE LA JURISPRUDENCIA EUROPEA
3. ELEMENTOS DE DEBILITAMIENTO DE LA JURISPRUDENCIA EUROPEA
4. PANORAMICA GENERAL DEL ULTIMO PERIODO
5. LIBERTAD DE EMPRESA Y RELACIONES LABORALES
6. AMBITO SUBJETIVO DE LA NORMATIVA LABORAL: CONCEPTO DE
TRABAJADOR
7. LA TUTELA FRENTE A CONDUCTAS ANTIDISCRIMINATORIAS
8. LAS MODALIDADES DE CONTRATACION LABORAL

9. REESTRUCTURACIONES EMPRESARIALES

1. EL PROCESO CONSTRUCTIVO DE LA NORMATIVA SOCIAL
EUROPEA

El proceso de construccion de la politica social europea y, en particular, de
su incidencia sobre los modelos laborales nacionales, encuentra su referente
principal en la progresiva elaboracion y aprobacion de un importante acervo
normativo por parte de las instituciones europeas!. En unos casos se trata de
disposiciones de caracter general o de referente esencialmente economico que
presentan un perfil de indiscutible impacto sobre las relaciones laborales, mien-
tras que en otros casos se identifican como normas en sentido estricto de caracter
laboral. En todo caso, como no podia ser de otro modo, es la emergencia de un
conjunto de reglas en los Tratados Constitutivos, desarrollados sucesivamente
por una importante relacion de Reglamentos y Directivas las que de manera
progresiva va conformando lo que con el tiempo se convertird en todo un amplio
e influyente conjunto de normas de rango europeo en materia laboral; conjunto
normativo que, con el paso del tiempo, acabara adquiriendo un decisivo impacto
sobre la evolucion de los ordenamientos laborales de los diferentes Estados
miembros de la Union Europea.

Sin entrar en mayores detalles, dos vertientes cardinales ha venido teniendo

I Amplia atencién se le ha dedicado al fenémeno desde la doctrina espafiola. Por todos, M.
Nogueira Guastavino, O. Fotinoloulou Basurko y J. M. Miranda Boto, Lecciones de Derecho
Social de la Unién Europea, ed. Tirant lo blanch, Valencia 2012. F. Navarro Nieto, M. C. Rodri-
guez-Pifiero Royo y J. M. Gémez Mufioz (dir.), Manual de Derecho Social de la Unién Europea,
ed. Tecnos, Madrid 2011. J. Aparicio Tovar, Introduccion al Derecho Social de la Union Europea,
ed. Bomarzo, Albacete 2005. También en los estudios publicados a través de las revistas; por
todos, nimero monografico de Temas Laborales n® 59 (2001), numero monografico sobre Dere-
chos Fundamentales en la Union Europea.
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casi desde sus origenes ese conjunto normativo, que merece la pena destacar y
diferenciar desde esta aproximacion basica.

De un lado, nos encontramos con todo el entramado normativo conforme al
cual se va conformando el Mercado Comun Europeo, que implica el estableci-
miento de reglas basicas de caracter eminentemente econdmico que implican las
tipicas libertades econdmicas propias de una economia de mercado y que, en
particular, alcanzan un intenso desarrollo en lo que afecta a la implantacion de
las libertades de circulacion. En su origen, por ese caracter eminentemente
econdmico, son reglas que se sitian formalmente extramuros la normativa
laboral. Sin embargo, estas disposiciones del ordenamiento europeo acaban
teniendo un decisivo impacto sobre el disefio general de los modelos nacionales
laborales. Indiscutiblemente lo tendra la vertiente mas directamente implicada
por el funcionamiento del mercado europeo unificado, en lo que afecta al
mercado de trabajo, como sera todo el acervo comunitario relativo a la libre
circulacion de trabajadores, con sus elementos complementarios en materia de
seguridad social de los trabajadores migrantes asi como los derivados de las
acciones acometidas a través del Fondo Social Europeo. Pero, mas alla de la
precedente normativa especifica de evidente conexion directa con lo laboral, con
el paso del tiempo ira adquiriendo especial relevancia el reconocimiento de la
libertad de empresa como un principio basilar de todo el proyecto europeo, con
importantes implicaciones sobre la concepcion de la Europa comunitaria sobre
su actuacion en el ambito de las relaciones laborales.

De otro lado, bien es conocido como a partir de unas muy escasas previ-
siones en los Tratados Constitutivos en materia laboral, los llamados oasis de
socialidad, se ha ido conformando con el paso del tiempo todo un aparato
normativo de directa toma en consideracion de las instituciones centrales del
ordenamiento laboral. Se trata de una intervencion que, sobre todo, se ha articu-
lado en torno a la politica de armonizacion de la legislacion laboral de los dife-
rentes Estados miembros, que ha llegado a alcanzar a multiples vertientes de la
normativa laboral: restructuraciones empresariales (despidos colectivos, trans-
mision de empresa e insolvencia empresarial); seguridad y salud en el trabajo,
incluyendo por via indirecta lo relacionado con la ordenacion del tiempo de
trabajo; informacion y consulta de los representantes de los trabajadores en la
empresa, con particular atencion a las empresas de dimension comunitaria; tutela
de las formas atipicas de contratacion laboral (contratacion temporal, a tiempo
parcial, teletrabajo, asi como empresas de trabajo temporal); tutela frente a
conductas discriminatorias por muy diversas causas (género, nacionalidad, edad,
discapacidad, orientacion sexual, creencias religiosas). Se trata de una normativa
que por la via de los hechos incluso ha llegado a incidir sobre materias para las
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cuales expresamente no se contemplaba la intervencion armonizadora de parte
de las instituciones comunitarias (negociacion colectiva), o bien donde incluso
formalmente se encuentra vedada la intervencion armonizadora directa, pero que
no ha impedido hacerla por via indirecta (retribuciones, libertad sindical). El
resultado final va a ser que la practica totalidad de las instituciones centrales
propias de los ordenamientos nacionales laborales van a encontrar una Directiva
de referencia en clave de armonizacion de los mismos; por mucho que se trate
de una politica meramente de armonizacion, por tanto. con intenso respeto a la
identidad juridica, cultural e histdrica en lo laboral de cada uno de los Estados
miembros, su influencia ha venido resultando decisiva sobre la evolucidn
normativa de las legislaciones nacionales.

De este modo, a partir de estos dos canales basicos de actuacion normativa,
cuando menos por lo que afecta al Derecho del Trabajo en Espaiia, éste resulta
hoy en dia imposible de comprender en su alcance y significacion sin tomar en
consideracion el acervo normativo comunitario y su singular impacto sobre la
legislacion nacional.

Estas pinceladas de mera aproximacion introductoria a la materia no
pueden cerrarse sin apuntar que todo ese entramado normativo de la actual
Unién Europea se va disefiando sobre la base de una doble alma siempre
presente en el proyecto europeo. De un lado, los impulsos de actuacion derivan
de la voluntad de conformar un modelo social europeo como sefia de identidad
propia de la cultura europea, orientada hacia la instauracion de un modelo
clasico de tutela de los derechos de los trabajadores en clave de proteccion del
contratante débil en las relaciones laborales. De otro lado, los condicionantes
provienen de la defensa de un modelo de libertad de empresa y de promocion de
la competitividad empresarial que progresivamente se va desenvolviendo con
mayor centralidad dentro de un escenario de economia globalizada. Se trata de
una doble alma, que pretenden complementarse, conciliarse o compensarse
(segun se mire y segun actlien), pero que tampoco puede negarse juegan también
tradicionalmente en clave de tension mutua y, por tanto, de relacion conflictiva.

2. EL PAPEL DINAMIZADOR DE LA JURISPRUDENCIA EUROPEA

Las precedentes consideraciones sobre el papel general de la intervencion
normativa de la Unidén Europea sobre las relaciones laborales sirven exclusiva-
mente para poder captar la posible incidencia, a su vez, de la actuacion del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre este concreto ambito. Aunque
sea una obviedad, dado que la actividad jurisdiccional consiste necesariamente,
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dentro de un sistema basado en la division de poderes, en la aplicacion de dispo-
siciones de caracter general al caso concreto, la mayor o menor importancia de
la jurisprudencia europea depende de la correlativa mayor o menor relevancia
del aparato normativo comunitario, en nuestro caso en lo que afecta a la legisla-
cion laboral. Naturalmente en ello influyen multitud de circunstancias, depen-
diendo, por tanto, de otros muchos factores, como puedan ser los relativos a los
procedimientos de acceso al Tribunal de Justicia, las competencias y funciones
atribuidas al Tribunal, el grado de precision técnica o de dificultad interpretativa
de la normativa objeto de tratamiento, la actitud mas positiva o mas reticente de
los diferentes Estados miembros a la transposicion o adaptacion de sus legisla-
ciones nacionales a las reglas provenientes en la materia de las instituciones
europeas. Sin embargo, en todo caso, premisa de todo ello es la presencia de un
acervo normativo que es el que determina la eventual intervencion sucesiva del
Tribunal Europeo. De este modo, la intervencion del Tribunal discurre necesa-
riamente en paralelo a la evolucion del acervo normativo comunitario, reducido
en una primera fase de establecimiento de las Comunidades Europeas, pero que
va in crescendo conforme va progresando la construccion del proyecto europeo,
singularmente por lo que afecta a la politica social de la Union Europea.

En esta materia, donde lo que se producen son resoluciones judiciales
concretas del Tribunal de Justicia, por medio de las cuales se falla respecto de
asuntos muy especificos, siempre resulta aventurado efectuar valoraciones de
caracter general, pretendiendo deducir de actos resolutivos individualizados un
balance de diagnostico de las lineas de tendencia de la actuacion del Tribunal. A
pesar de ello, con todas las cautelas precisas derivadas de los riesgos propios de
las generalizaciones y abstracciones, si que es posible ofrecer algunas pautas
orientativas, a la vista del dilatado tiempo transcurrido de actuacion del Tribunal
de Justicia y del resultado practico que la misma ha tenido sobre la evolucion
aplicativa de los ordenamientos nacionales.

A estos efectos, resulta de comun aceptacion que el Tribunal ha tenido un
palpable efecto dinamizador en el proceso de influencia del acervo normativo
comunitario. Posiblemente se trate de una circunstancia que ha pasado mas inad-
vertida, salvo respecto de ciertas sentencias que han tenido una repercusion
publica de mayor proyeccion, a la vista de haber actuado de ordinario en un
segundo plano y con lecturas por parte de los juristas laborales en las mas de las
ocasiones atentos exclusivamente a aquellas resoluciones de directa resolucion
de asuntos relativos al Estado miembro directamente involucrado; y, en paralelo,
también en las mas de las ocasiones, con comentarios enfocados al concreto
aspecto de la especifica norma nacional objeto de toma en consideracion. Sin
embargo, en una vision mas de conjunto, por suma acumulada del impacto de la
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actuacion del Tribunal, cabe detectar ese efecto dinamizador de su jurispru-
dencia. Especialmente influyente en esta linea fue la actuacion del Tribunal en
una primera fase, aquella coincidente con el proceso mas intenso de elaboracion
de los Reglamentos y las Directivas en materia laboral, por cuanto que a estos
efectos el Tribunal llegd a convertirse en impulsor del desarrollo de las pres-
cripciones de los Tratados Constitutivos a través de la aprobacion de las Direc-
tivas de derecho derivado. El Tribunal en esos momentos se convirtié en un a
modo de espoleta, que llamaba a la intervencion normativa de las instituciones
comunitarias, a los efectos de implementar via Reglamentos y Directivas el
programa normativo encomendado por tales Tratados Constitutivos. Eso si, ese
papel de impulsor con el paso del tiempo ha venido a menos, en la medida en
que el mencionado programa normativo se ha implementado en muchos de sus
aspectos, mientras que lo que resta responde a materias cuyas Directivas reque-
ririan de la unanimidad, aparte de que el escenario general ha cambiado en los
ultimos tiempos y, por ello, no es el mejor caldo de cultivo para culminar el
mencionado programa normativo de armonizacion contemplado en los Tratados
Constitutivos.

Ahora bien, esto ultimo no ha comportado la pérdida del citado papel dina-
mizador del Tribunal, sino que éste ha ido adquiriendo un perfil diferente, puede
que menos llamativo, pero no por ello menos influyente.

En efecto, el rol complementario de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia en materia laboral ha sido decisivo, por cuanto que ha realizado una
labor clave de integracién normativa, en el marco de una técnica legislativa
como es la europea ciertamente novedosa y de no facil traslacion a la logica juri-
dica de las legislaciones de los diversos Estados miembros. A tenor de ello, su
labor ha ido mas alld de la simple funcion hermenéutica clarificadora de la
voluntad del legislador, pues, sobre todo, cuando ha aplicado las Directivas de
armonizacion ha tenido que actuar como intermediario entre las prescripciones
contenidas en tales Directivas y la debida correccion en la transposicion por
parte del ordenamiento nacional interno de cada Estado miembro. En muchas
ocasiones se trata de dos concepciones juridicas diferenciadas, que han reque-
rido de sus necesarios puentes de conexion juridicos entre ordenamiento europeo
y legislacion nacional, a cuyo efecto la labor del Tribunal de Justicia ha tenido
que ir mucho mas alla de la tradicional actividad jurisdiccional.

A estos efectos su labor no ha sido nada facil, por cuanto que se ha tenido
que situar en el terreno preciso que le ha de corresponder a la politica de armo-
nizacion legislativa nacional: de un lado, respetuosa con cada uno de los
modelos nacionales de relaciones laborales, no siendo su mision la de lograr un
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sistema laboral unitario comun a toda la Unidn europea; al mismo tiempo que,
de otro lado, ha tenido que ser exigente en el cumplimiento de los mandatos
contenidos en la normativa europea, vinculante para su obligada transposicion
por parte de los correspondientes Estados miembros, sin provocar, por tanto, un
resultado inane, de aceptacion de la conformidad de cualquier legislacion
nacional con los imperativos derivados de la politica social armonizadora prove-
niente de las instituciones europeas.

Mas atin, esa actuacion del Tribunal de Justicia se ha acometido por via de
una actuacion que ha ido mas alld de la lectura singularizada del texto de las
Directivas laborales objeto de aplicacion. Ha ido mas alla, desde el instante en
que una de las grandes virtudes de dicha jurisprudencia ha sido la de efectuar una
interpretacion contextualizada de tales Directivas, en el sentido de analizadas a
través de un dialogo constante con lo que constituyen los principios generales
orientadores de la politica de armonizacion y, mas ampliamente, de los princi-
pios informadores del ordenamiento europeo. Sin llegar a efectuar una aplica-
cion directa de los Tratados Constitutivos y de las reglas contenidas en los
mismos por lo que afecta a lo laboral, la lectura de las Directivas laborales se ha
realizado a partir de su funcionalidad de ser derecho derivado respecto de los
Tratados Constitutivos y, por ende, con recurrente toma en consideracion de la
finalidad que tales Directivas cumplen dentro del entramado general de fines y
principios que inspiran el proyecto europeo.

Asi, en particular, el Tribunal de Justicia de manera reiterada ha sido plena-
mente consciente del doble alma ya aludida, conforme a la cual se ha venido
construyendo el Derecho Social Europeo a los largo de las ultimas décadas. Y,
por tanto, la propia jurisprudencia del Tribunal ha interiorizado esa doble alma
del Derecho europeo en materia laboral, intentando lograr el necesario equilibrio
en el juego de las dos fuerzas que lo impulsan en esta materia: el desarrollo de
la tradicional orientacidn tuitiva propia del ordenamiento laboral de los Estados
miembros, especialmente de los continentales, junto al imprescindible respeto al
modelo de libertad de empresa y de promocion de la concurrencia mercantil a
nivel europeo. Necesario equilibrio de las dos fuerzas, que, en ocasiones, ha
tenido resultados ciertamente exitosos, mientras que, en otros casos, sus derivas
han provocado mayor polémica y tendencias hacia el escoramiento excesivo
hacia posiciones estrictamente liberales, refractarias respecto de la logica tuitiva
propia del ordenamiento laboral continental.

TEMAS LABORALES niim. 130/2015. Pdgs. 13-46



20 Jests Cruz Villalén

3. ELEMENTOS DE DEBILITAMIENTO DE LA JURISPRUDENCIA
EUROPEA

En el marco de estas consideraciones de caracter general del balance de las
lineas de tendencia de la actuacion del Tribunal de Justicia, obligado resulta
llamar la atencion sobre ciertas nuevas realidades que, como efecto reflejo,
provocan una cierta pérdida del protagonismo de la jurisprudencia europea, que
deriva en una tendencia a la mayor debilidad de la misma. Se trata, en esencia
de ciertos factores exdgenos a la formal regulacion de funcionamiento del
Tribunal, pero que resulta imprescindible traerlos a colacion, por cuanto que
presentan un impacto de primer orden, por mucho que a primera vista puedan
pasar inadvertidos, en la medida en que se desarrollan en d&mbitos inicialmente

ajenos a los espacios juridicos en los que se desenvuelve el Tribunal®.

En términos esquematicos, los elementos que a nuestro juicio mayor
impacto estan teniendo sobre la pérdida relativa de protagonismo de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia en materia laboral se cifrarian en lo siguiente.

Ante todo en una cierta paralizacion de la actividad de elaboracion, apro-
bacion o modificacion de Directivas de armonizacion como desarrollo de la poli-
tica social europea. Desde hace ya unos cuantos aflos se aprecia un cierto agota-
miento en las iniciativas legislativas por parte de la Unioén Europea. Es cierto que
la conformacion de ese acervo comunitario era ya bastante extensa e influyente,
pero desde luego no ha llegado a cerrar toda la tematica posible de contenidos
sobre los que se puede desplegar la politica de armonizacion legislativa, a lo que
habria que afiadir la posibilidad siempre abierta de revision y actualizacion de
las materias sobre las que ya se ha actuado en el pasado. En todo caso, al margen
de cuales sean las causas determinantes de todo ello, el dato objetivo incontes-
table es que practicamente no se aprecian innovaciones legislativas en la politica
de armonizacion europea, lo que necesariamente repercute sobre las posibles
novedades de actuacion por parte del Tribunal de Justicia. Al no presentarse
nuevo material normativo, necesariamente viene a menos la capacidad de inter-
vencion interpretativa y aplicativa por parte de la jurisprudencia comunitaria.

Es cierto que como elemento de contraste, si que se ha producido una
intensa actividad de reformas legislativas en lo que afecta a lo laboral en algunos

2 J. Cruz Villalén, El impacto de la nueva gobernanza europea sobre las reformas nacionales
de la legislacion y politicas laborales, en Gaceta Sindical n° 18 (2012), pgs. 225 ss.
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de los Estados miembros, especialmente intensa en aquellos Estados periféricos
mas afectados por la crisis econdmica que arranca en la primera década del
presente siglo. Eso si, no deja de resultar significativo que todo el debate poli-
tico, doctrinal y juridico que se ha producido en torno a dichas reformas labo-
rales en los diferentes paises practicamente no ha tenido repercusion sobre la
actividad jurisdiccional del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea. Por
ejemplo, sin ir mas lejos, mientras que las ultimas reformas laborales en Espafia
han dado lugar a un incremento de la actividad judicial en la fase aplicativa de
tales normas, incluso a importantes pronunciamientos por parte del Tribunal
Constitucional, tan solo ha dado lugar a que se dicte una sentencia por parte del
Tribunal europeo, que a mayor abundamiento acaba por declarar que este
Tribunal carece de competencia para responder a las cuestiones planteadas®. Dos
razones basicas pueden intuirse que explican este resultado de ausencia de parti-
cipacion del Tribunal europeo en el amplio debate sobre las profundas reformas
laborales acometidas a resultas de la tltima de las crisis econdémicas. De un lado,
que algunas de las materias claves sobre las que se han centrado dichas reformas
laborales han afectado a instituciones casualmente no armonizadas hasta el
momento presente por parte de las Directivas en materia laboral: negociacion
colectiva, despidos individuales, contratacion por tiempo indefinido, asi como
mecanismos de flexibilidad interna. De otro lado, que si bien respecto de otras
materias si que se identifica la correspondiente intervencion armonizadora, su
contenido se ha realizado sin afectacion alguna a los estandares minimos propios
del ordenamiento laboral, a la vista de la amplitud de margenes que ofrece a
estos efectos la normativa europea: despidos colectivos, contratacion temporal,
trabajo a tiempo parcial. Sea debido a una u otra circunstancia, el resultado ha
sido que el Tribunal europeo practicamente ha estado ausente de protagonismo
en el devenir de todas estas reformas legales en los Estados miembros de mas
intensa alteracion de su sistema laboral.

Asimismo, correlativa y complementariamente al, cuando menos temporal,
agotamiento del proceso de elaboracion normativa comunitaria, se detecta la
emergencia con fuerza de nuevas técnicas de actuacion por parte de las institu-
ciones comunitarias, a través de instrumentos de actuacion cuya implementacion
e interpretacion no le corresponde al Tribunal europeo. Aunque se llegue a tratar
de instrumentos juridicos, en el sentido amplio del término, su confecciéon no es
idonea para dar pie a la sucesiva intervencion del Tribunal europeo.

3 STJUE 5 de febrero de 2015, asunto C-117/14, Nittahuz y Ariza.
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Asi, es relevante destacar la notable expansion de los instrumentos deno-
minados de soft law, que al no contener prescripciones estrictas clasicas de regu-
lacion de derechos o deberes clasicos, del régimen juridico de lo laboral de
manera directa, no son reglas de Derecho propicias para la intervencion del
Tribunal europeo. Ello no implica que las mismas dejen de ser parte del acervo
comunitario, pero o bien no se trata de normas tradicionales idoneas para ser
controladas en su cumplimiento por parte de los Tribunales de justicia, incluidos
entre ellos al europeo, o bien los mecanismos de exigencia de cumplimiento de
sus mandatos no se articulan por la via del control judicial del Tribunal de
Justicia. En suma, en la misma medida en que la actuacion de las instituciones
comunitarias se orientan en mayor medida hacia mecanismos de soft law, en
correspondencia se reduce la capacidad de protagonismo del Tribunal europeo.

Todo lo anterior no estd refiido, en modo alguno, con la capacidad de
influencia y de imposicion politica desde las instituciones comunitarias sobre el
devenir de las reformas laborales de los diferentes Estados miembros. Sin
embargo, lo que sucede es que los instrumentos compulsivos, de indudable capa-
cidad impositiva, sobre los poderes estatales son de diversa naturaleza y, por
tanto, ajenos a los tradicionales mecanismos judiciales. En unas ocasiones, se
trata de instrumentos de incentivo econdmico de notable impacto, mientras que,
en otras ocasiones, a la inversa, se trata de la amenaza de adopcion de sanciones,
igualmente econdomicas, de decisivo calado, como para tener un poder politico
indiscutible de imposicion sobre los Gobiernos nacionales, que no requieren en
modo alguno de instrumentos tradicionales como son los propios del poder judi-
cial.

Complementario de todo lo anterior emerge el modo como se ha gestionado
la gobernanza europea durante las fases de actuacion de la crisis econdmica, a
través de canales que han discurrido en paralelo a las instituciones europeas
propiamente dichas, tal como las mismas son contempladas en los Tratados
Constitutivos. En unas ocasiones se trata de una intervencion directa de los
Gobiernos de los Estados miembros claves en el disefio de la politica econdomica
europea los que actuan directamente sobre las concretas decisiones de los
Estados periféricos, condicionando su actuacion por la indiscutible influencia
que tienen sobre la marcha de las propias instituciones europeas. En sentido
negativo, pierden capacidad de gobernanza directa la Comision Europea y el
Presidente del Consejo, por cuanto que se produce un cierto by pass de los
mismos, con actuacion directa de los Gobiernos fuertes sobre los Estados miem-
bros en situaciéon mas periférica y de debilidad econéomica en estos momentos.
En otras ocasiones, se producen actuaciones de otras instituciones europeas
ajenas a la Comision, que no ostentan competencias formales de disefio de las
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politicas econdomicas y menos de las politicas laborales, pero que progresiva-
mente asumen un rol de superior influencia por el impacto sobre la crisis econo-
mica europea debido a la existencia de la moneda tnica, asi como su capacidad
de actuacion frente a las dificultades de ciertos Estados miembros para financiar
su deuda publica en el mercado. Sin entrar en pormenores, el efecto reflejo de
todo ello es, una vez mas, una pérdida de la centralidad de la labor normativa en
lo laboral por parte de las instituciones europeas y, como derivacion de ello, la
pérdida de protagonismo en igual medida por parte del Tribunal europeo en la
fase aplicativa de todas estas politicas europeas.

Finalmente, resulta oportuno destacar el desenlace de un importante debate
juridico, aunque lo haya sido de manera muy embrionaria, respecto de la posible
novedad derivada de la incorporacion al acervo comunitario del cardcter vincu-
lante de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. A estos
efectos se ha propuesto una via interesante de posible impacto aplicativo de la
Carta, con una hipotesis de posible efecto directo, que permitiera su toma en
consideracion por parte del Tribunal europeo a los efectos de la aplicacion e
interpretacion del derecho derivado. El debate viene zanjado con rotundidad por
parte del Tribunal de Justicia, declarando que las disposiciones de la Carta, por
si solas o en conjuncion con las disposiciones de una Directiva, no pueden ser
invocadas en un litigio entre particulares para excluir la aplicacion de una dispo-
sicion nacional de transposicion que pudiera considerarse incompatible con el
Derecho de la Unidén*. No se puede decir en sentido estricto que esa lectura del
alcance juridico de la vinculabilidad de la Carta haya provocado un debilita-
miento de la capacidad interventora por parte del Tribunal de Justicia, pero si,
cuando menos, que ha frenado una de las pocas vias de expansion de la inci-
dencia del Tribunal sobre el ambito de lo laboral; expansion que, en cierto modo,
podria haber compensado las tendencias de debilitamiento previamente
descritas, especialmente en lo que afecta a la posible incidencia practica en la
efectividad de los derechos fundamentales reconocidos en la Carta en materia
laboral.

4 STJUE 15 de enero de 2015, asunto C-176/12, Association de Médiation Social. Sobre la
misma, M. Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, El cuestionado efecto directo en los litigios laborales
de la Carta de Derechos fundamentales de la Union Europea, Relaciones Laborales n° 10 (2014),
pgs. 1 ss. S. Sciarra, Association de médiation sociale. El controvertido papel de los principios
fundamentales de la UE y el punto de vista de la legislacion laboral, Revista de Derecho Social n°
68 (2014), pgs. 127 ss. B. Caruso y V. Papa, Paisajes “accidentales” de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea... Y, sin embargo el topo excava, en Relaciones Laborales n°
10 (2014), pgs. 125 ss.
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4. PANORAMICA GENERAL DEL ULTIMO PERIODO

A pesar de todas las circunstancias precedentes, merece la pena prestar
atencion a los pronunciamientos dictados por parte del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en el ultimo periodo, lo que constituye precisamente el objeto del
presente numero monografico de la revista y respecto a lo cual en estos
momentos nos limitamos a efectuar un primer esfuerzo de encuadramiento.

Y merece la pena efectuar este balance de andlisis a la vista de que, a pesar
del indiscutible proceso de debilitamiento advertido, ello no supone ni mucho
menos que en los ultimos tiempos la actividad del Tribunal haya resultado irre-
levante. Mas atin, derivado de que el foco de atencion en el ambito laboral se ha
orientado hacia actuaciones de mayor relevancia politica y de indiscutible
impacto sobre el futuro del proyecto europeo, ha venido a menos la atencion a
la importante labor desplegada en este tiempo por parte del Tribunal europeo.
Justamente por pasar mas inadvertida su actuacion, merece la pena llamar la
atencion respecto de la misma, pues su labor ha sido continuada y especialmente
intensa en lo cuantitativo, a la vista del elevado niimero de sentencias dictadas
en los ultimos afos; importante nimero que no ha escapado a su comentario por
parte de la doctrina, si bien lo haya sido en esa labor a veces poco atendida del
comentario de sentencia, pero que ahora contemplada en su totalidad advierte
que su presencia es constante e influyente en el conjunto del Derecho laboral
europeo y singularmente por lo que afecta a la legislacion laboral espaiiola.

En ese elevado numero de sentencias es verdad también que no se identi-
fica ningin cambio brusco de orientacion en la jurisprudencia comunitaria, ni,
salvo contadas excepciones, el abordaje de materias estrictamente novedosas, de
modo que no puede afirmarse que haya grandes novedades en el ultimo periodo
de actuacién por parte del Tribunal de Justicia. Pero ello no es nada sorpren-
dente, por cuanto que viene a ser la tonica general de actuacion del Tribunal
desde sus inicios: una labor rigurosa y estricta de respuesta a las cuestiones
concretamente planteadas, que viene a reafirmar las grandes lineas de su inter-
pretacion jurisprudencial, sin pretender provocar giros en la politica laboral, que
no es precisamente su cometido.

Sin embargo, a pesar de ello, no pueden minusvalorarse los fallos dictados
en los ultimos afios. Son fallos que van progresivamente complementando los
criterios que se van avanzando poco a poco, afianzdndolos y, sobre todo, apli-
candolos a aspectos novedosos hasta el presente no directamente abordados por
el Tribunal. En estos términos, lo que de novedoso tiene toda esta doctrina del
Tribunal, es que va completando su armazon jurisprudencial, sobre la base de
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proceder en especial a dar respuesta a asuntos que, como tales, no se habian
presentado en toda su riqueza factica, por mucho que dé una respuesta que
continda en la senda de criterios ya anticipados en periodos precedentes.

Procedemos a partir de aqui a destacar los que, a nuestro juicio, constituyen
los pronunciamientos mas relevantes a estos efectos dictados en materia laboral
en los ultimos afios.

5. LIBERTAD DE EMPRESA Y RELACIONES LABORALES

Como hemos tenido ocasion de destacar previamente, uno de los hilos
conductores de influencia del Derecho de la Union general sobre las relaciones
laborales es aquel que refiere a la centralidad del reconocimiento de la libertad
de empresa dentro del ordenamiento de la Union, con particular incidencia de lo

que comporta la misma sobre la libre concurrencia mercantil®.

En esta materia, el Tribunal ha sido estricto en lo que constituye un pilar
central del proyecto europeo, evitando formulas directas o indirectas de actua-
cion monopolistica o de restriccion de la concurrencia empresarial en lo que
afecta al mercado de trabajo.

Cuatro pronunciamientos cabe destacar en esta vertiente en el tltimo afo.

En primer lugar y ante todo, el relativo a la condena a Espana por la pervi-
vencia de un modelo en los puertos de interés general, en la actividad de estiba
y desestiba, que condiciona por partida doble a las empresas armadoras y marina
mercante. La condena es doble por cuanto que se considera que el régimen juri-
dico en Espaiia en este ambito resulta contrario al art. 49 del Tratado de Funcio-
namiento (libertad de establecimiento) al imponer a las empresas de otros
Estados miembros que deseen desarrollar la actividad de manipulacion de
mercancias en los puertos espaiioles de interés general tanto la obligacion de
inscribirse en una Sociedad Andénima de Gestion de Estibadores Portuarios y, en
su caso, de participar en el capital de ésta, por un lado, como la obligacion de
contratar con caracter prioritario a trabajadores puestos a disposicion por dicha
Sociedad Andénima, y a un minimo de tales trabajadores sobre una base perma-

3> Con mas detalle el trabajo en este mismo niimero monografico, J. M. Gémez Mufioz,
Libertad de empresa, concurrencia mercantil y normas sociales del mercado interior europeo.
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nente, por otro lado®. Se trata de una cuestion tradicional, que ha afectado a
diversos Estados miembros, muchos de ellos con regulaciones especiales que
ordenan de manera limitativa el funcionamiento de los puertos comerciales
desde el punto de vista empresarial, que han determinado ya precedentes
pronunciamientos del Tribunal. En esta ocasion la sentencia aborda de manera
directa la situacion en Espafia, con un pronunciamiento que es plenamente cohe-
rente con el principio general de libre concurrencia mercantil propio de la Union
Europea y que, por tanto, no podia ser sino condenatorio respecto del modelo
espaiiol. A resultas de ello, nuestra legislacion en esta materia tendra que ser
necesariamente modificada, en orden a permitir una mas amplia libertad de
contratacion laboral y mercantil por parte de armadores y empresas de estiba y
desestiba, con directa afectacion a la relacion laboral especial establecida entre
nosotros. Eso si, debe advertirse que la concreta modificacion legal puede efec-
tuarse con un contenido alternativo que puede ser variado, que no implica nece-
sariamente la desaparicion de la relacion laboral especial y en la que puede tener
un importante juego la indicacion de la sentencia relativa a que podrian buscarse
formulas menos limitativas de la libertad de empresa, pero sobre la aceptacion
implicita de que los puertos de interés general podrian someterse a un régimen
singular, diferenciado del resto de la concurrencia mercantil en otros sectores
economicos.

La segunda de las sentencias se refiere a la posible incompatibilidad del
establecimiento de honorarios minimos de profesionales autonomos a través de
convenios colectivos con el principio de libre concurrencia. La sentencia tenia
un importante antecedente en el asunto Albany de 1999, donde ya habia afir-
mado que los objetivos de politica social perseguidos por los convenios colec-
tivos resultarian gravemente comprometidos si los interlocutores sociales estu-
vieran sujetos al articulo 101 del Tratado de Funcionamiento sobre la prohibi-
cion de los acuerdos contrarios a la libre concurrencia empresarial’. Ahora, el
Tribunal viene a precisar de manera complementaria el pronunciamiento parcial-
mente inverso respecto de los trabajadores autonomos, al analizar un convenio

6 STJUE 11 de diciembre de 2014, asunto C-576/13. Sobre el mismo, M Rodriguez-Pifiero
y Bravo- Ferrer, La libertad de establecimiento ex art. 49 TFUE y el régimen espafiol de trabajo
portuario, en Revista de Derecho de las Relaciones Laborales n® 1 (2015), pgs. 19 ss. J. Cabeza
Pereiro, Derecho de la competencia, libertad de establecimiento y de-colectivizacion de las rela-
ciones de trabajo, en Diario La Ley 2021/2015. A. Esteve Segarra, Un nuevo supuesto de interac-
cion entre libertades economicas y derechos sociales: la ordenacion juridico-laboral espafiola de
la actividad de los estibadores portuarios, en Diario La Ley 4686/2015.

7 STIJUE 21 de septiembre de 1999, asunto c-67/96.
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colectivo en los paises bajos que regulaba las retribuciones minimas de musicos
contratados tanto como asalariados como formalmente en régimen de auto-
nomos. La sentencia concluye que los convenios colectivos cuando regulan el
régimen retributivo de los trabajadores autonomos si contradicen el articulo 101
del Tratado de Funcionamiento relativo a la libre concurrencia. El importante
matiz de la sentencia es que remite al correspondiente 6rgano judicial nacional
la comprobacion de si en el caso concreto se trata de un «falso autonomo, es
decir, un prestador que se encuentra en una situacion comparable a la de los
trabajadores asalariados, pues el Tribunal considera que a tales “falsos auto-
nomos” se le puede dar el mismo tratamiento que a los trabajadores asalariados
y, por tanto, también se daria validez a sus acuerdos colectivos, que no contra-
dirfan el Derecho de la Union®.

Este asunto puede tener su repercusion sobre la realidad en nuestro orde-
namiento, especialmente por lo que afecta a los acuerdos de interés profesional
que conforme al Estatuto del Trabajo Auténomo (art. 13) pueden celebrar los
trabajadores autonomos econdémicamente dependientes. A estos efectos debe
destacarse que el Tribunal proporciona una nocion bastante amplia de la cate-
goria de los “falsos autobnomos”, no considerandola exclusivamente relacionada
con conductas fraudulentas o ilicitas de contratacion como autéonomos de
quienes reunen los elementos habituales propios de los trabajadores asalariados,
comenzando ante todo por la situacién de subordinacion juridica. Conceptia a
tales “falsos autonomos” de modo mucho mas amplio, refiriéndose a aquel
“prestador que se encuentra en una situacion comparable a la de los trabaja-
dores”, se entiende de los trabajadores en régimen de subordinacion. Esa situa-
cion comparable puede entenderse en el sentido de dependencia econdémica tal
como es concebida por la normativa espaiiola, lo que daria pié a la admisibilidad
de la compatibilidad de los acuerdos de interés profesional con el referido prin-
cipio de libre concurrencia del Derecho de la Union. Aparte de ello, existirian
elementos singulares de la regulacion espafiola, que comportan un régimen juri-
dico bien diferenciado de los convenios colectivos para los trabajadores asala-
riados, que reforzarian esta compatibilidad en los que no podemos entrar, pero
que apuntamos someramente: la condicion de acuerdos de empresa, su eficacia
limitada, la expresa declaracion de que los mismos han de respetar los limites y
condiciones establecidos en la legislacion de defensa de la competencia.

8 STIUE 4 de diciembre de 2014, asunto C-413/13, FNV Kunsten Informatie en Media. V.
J. Cabeza Pereiro, Derecho de la competencia..., op.cit.

TEMAS LABORALES niim. 130/2015. Pdgs. 13-46



28 Jests Cruz Villalén

La tercera de las sentencias también se refiere a un proceso de negociacion
colectiva, ahora con afectacion a trabajadores asalariados, si bien se trate de un
supuesto bien singular, como es el relativo a trabajadores embarcados en buques
mercantes que efectien transportes de mercancias entre distintos Estados miem-
bros de la Union, con implicacion. por afiadidura. con medidas de conflicto
colectivo que provocan el bloqueo de la estiba y desestiba de las mercancias.
Este asunto tiene un importante antecedente en la bien conocida sentencia del
asunto Viking Line, donde se consider6é que podia ser contrario a la libertad de
establecimiento la adopcion de medidas de conflictos colectivos dirigidas a
presionar para la firma de un convenio colectivo de los tripulantes de una embar-
cacion de marina mercante entre diversos Estados miembros®. En la sentencia
mas reciente que traemos a colacion ahora se da un supuesto bastante similar al
anterior, por lo que la jurisprudencia en gran medida reitera los criterios de la ya
clasica Viking Line. No obstante, en esta reciente aparece un aspecto novedoso,
digno de remarcar, consistente en que en esta ocasion el armador actla a través
de una tipica bandera de conveniencia registrada en un Estado extracomunitario,
a pesar de estar establecido en Noruega que, como integrante del espacio econo-
mico europeo, se somete al ordenamiento comunitario tanto en materia de
libertad de establecimiento y circulacion como de la normativa europea sobre
politica social. Pues bien, lo novedoso que plantea esta norma es si a estos
efectos las reglas sobre libertad de establecimiento son aplicables a un prestador
de servicios como es este armador en el que se da la dualidad de bandera de
conveniencia por un lado y de actuar como establecido en un pais como
Noruega. Para la sentencia prima lo segundo, la actuacion desde Noruega, con
lo cual le reconoce el derecho a la libre prestacion de servicios conforme al
Derecho de la Union y, por tanto, viene a dictar una sentencia en consonancia
con el precedente clasico!?. Lo mas sorprendente de la sentencia, que puede ser
el aspecto que mereceria mayor critica, reside en el hecho de que el Tribunal no
efectiia ninguna valoracion del efecto negativo que pueden presentar estas prac-
ticas relativas al uso de las banderas de conveniencia sobre el desarrollo de la
libre concurrencia mercantil, lo que posiblemente le hubiese llevado a una
conclusion diversa en este caso. En particular, no se toma en consideracion que
con esta sentencia el resultado practico es que este tipo de empresas que utilizan
las banderas de conveniencia se benefician de su condicion de extracomunitarios
a los efectos de poder eludir la aplicacion de las cargas y obligaciones derivadas
de la normativa europea en materia laboral, al propio tiempo que igualmente se

9 STJUE 11 de diciembre de 2007, asunto C-438/05.
19 STJUE 8 de julio de 2014, asunto C-83/13, Fonnship.
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benefician de su condicion de comunitarias a efectos de poder disfrutar de las
ventajas derivadas de la libertad de establecimiento y de libre prestacion de
servicios garantizadas por el Derecho de la Union. Ese doble juego de beneficios
desemboca en un evidente resultado de dumping mercantil, que no deberia haber
pasado inadvertido al Tribunal.

La ultima de las sentencias identificadas dentro de este bloque viene a
confirmar el ya clasico asunto Riiffert, sobre la imposibilidad de imposicion
indirecta de los salarios minimos pactados en los convenios colectivos por la via
de su incorporacion a los requisitos derivados de los pliegos de concurso a
contrataciones publicas'!. La nueva sentencia ahora dictada resulta practica-
mente idéntica en un caso que afecta igualmente al tratamiento por parte de la
Administracion de la ciudad de Dortmund (Alemania), ahora exigiendo a los
subcontratistas de los licitadores el pago del salario minimo previsto por una
normativa del Land al que pertenece la entidad adjudicataria, aun cuando el
subcontratista afectado se encontraba establecido en otro Estado miembro y
todas las prestaciones relativas a la ejecucion del referido contrato se realizaban
en ese otro Estado miembro, si bien con la peculiaridad de que el contratista lici-
tador procede a realizar la totalidad de la adjudicacion con trabajadores de la
subcontratista. La sentencia sigue en todos sus elementos a la ya pronunciada en
el asunto Riiffert, considerando que la exigencia de la Administraciéon municipal
es contraria al art. 56 del Tratado de Funcionamiento al prohibir las restricciones

contrarias a la libre prestacion de servicios dentro de la Unién!2,

6. AMBITO SUBJETIVO DE LA NORMATIVA LABORAL:
CONCEPTO DE TRABAJADOR

Una de las singularidades del Derecho de la Union en materia laboral, deri-
vada de la técnica normativa empleada, consiste en la ausencia, cuando menos
formal, de un concepto comunitario de trabajador, en sentido de que no existe
una delimitacion general y comun de qué haya de entenderse por trabajador
sometido a la normativa laboral de la Union; para ser mas precisos, no existe una
identificacion de los rasgos definitorios del tipo de relaciones laborales a las que
se aplica el acervo normativo comunitario en materia laboral. Mas atin, en la
mayoria de las ocasiones las Directivas proceden directamente a regular la

II'STJUE 3 de abril de 2008, asunto C-346/06.
12 STJUE 18 de septiembre de 2014, asunto C-549/13, Bundesdruckerei.
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materia objeto de la misma, aplicable a las relaciones laborales, pero sin
contener definicion precisa de cudles son esas concretas relaciones laborales a
las que se les aplica la Directiva en cuestion o, mas ampliamente, el conjunto de
las Directivas de armonizacion de la politica social de los Estados miembros. En
muchas ocasiones ello se remite al concepto que pueda regir en la legislacion
laboral de cada uno de los Estados miembros, de lo que deriva que el Tribunal
europeo en un primer momento llegd a considerar que no existe un concepto
comunitario de trabajador.

No obstante, progresivamente, ha tenido que ser corregido en gran medida.
De un lado, porque también acaban identificandose algunas Directivas que si
contienen algunas precisiones al respecto, como sucede, a titulo de ejemplo, con
la Directiva marco sobre seguridad y salud en el trabajo'?; y. sobre todo, porque
aceptar en toda su virtualidad que no existe un concepto comunitario de traba-
jador a efectos de aplicacion del Derecho de la Union plantea dos importantes
contradicciones. De un lado, porque la ausenta de un concepto comunitario debi-
lita enormemente la efectividad de los objetivos armonizadores en materia
laboral, pues ello puede desembocar en la existencia de un concepto diferen-
ciado de trabajador en cada uno de los Estados miembros y, por tanto, a una apli-
cacion subjetivamente diferenciada de las Directivas en cada uno de ellos. De
otro lado, porque la remision al legislador nacional de la definicion de trabajador
comportaria dejar en manos de cada Estado miembro la decision del cumpli-
miento mas o menos amplio de los mandatos contenidos en las correspondientes
Directivas, con el facil expediente de limitar notablemente sus destinatarios en
el momento de definir el concepto de trabajador.

A mayor abundamiento, con el paso del tiempo, esta cuestion se ha ido
haciendo cada vez mas compleja, a la vista de la evolucion que esta teniendo la
legislacion laboral en algunos paises, donde las denominadas zonas fronterizas
entre la misma y actividades calificadas formalmente como diferenciadas del
trabajo asalariado tradicional van en aumento. Ya no se trata exclusivamente de
la tipica diferenciacion entre trabajo subordinado y trabajo autonomo, sino que
las zonas fronterizas afectan a actividades mas diversas que comportan vinculos
variados con las empresas.

Por todo ello, el propio Tribunal europeo ha tenido la oportunidad de ir
precisando el alcance subjetivo de las diferentes Directivas, de modo que ello,

13 Art. 3 Directiva 89/391, de 12 de junio.
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por via indirecta, puede ir propiciando el asentamiento de un concepto mas o
menos preciso del trabajador como sujeto destinatario de las prescripciones
contenidas en las mismas. Es cierto que debe tenerse cuidado en no efectuar una
automatica generalizacion de los criterios derivados de las sentencias del
Tribunal europeo al respecto, por cuanto que las mismas, en sentido estricto,
vienen referidas a las concretas Directivas objeto de aplicacion en cada caso.
Dicho en sentido negativo, solo en casos precisos cabe una aplicacion generali-
zada al conjunto de las Directivas en materia laboral. A partir de esta premisa, y
de forma muy sucinta, cabe enumerar los pronunciamientos mas destacados en
los ultimos tiempos al respecto.

Asi, uno de los asuntos tratados recientemente es el relativo a personas que
se incorporan a las empresas con el objetivo de su insercion social para evitar
situaciones de exclusion. El caso concreto se refiere a personas discapacitadas,
con intensas dificultades de insercion laboral, que realizan actividades laborales
en las empresas. El caso en cuestion de la sentencia que traemos a colacion se
refiere al reconocimiento del derecho a vacaciones establecido en la Directiva
sobre ordenacion del tiempo de trabajo, que, precisamente, es de las que no
contempla una definicion explicita de los trabajadores a los que se les aplica la
misma, mas alla de precisar que se aplica a todos los sectores, publicos y
privados!'#. Ya en el pasado se afirmé respecto de esta Directiva que el concepto
de «trabajador» no puede ser objeto de una interpretacion variable segun los
Derechos nacionales, sino que tiene un alcance auténomo propio del Derecho de
la Uni6n'. Afadird, ademas, esta- tltima sentencia que se ha de considerar
«trabajador» a cualquier persona que ejerza actividades reales y efectivas, con
exclusion de aquellas actividades realizadas a tan pequeia escala que tengan un
caracter meramente marginal y accesorio. La caracteristica esencial de la rela-
cion laboral radica en la circunstancia de que una persona realice, durante un
cierto tiempo, en favor de otra y bajo la direccion de ésta, determinadas presta-
ciones a cambio de las cuales percibe una retribucion. Por ejemplo, se conside-
rara que el hecho de que para la normativa nacional se excluya la aplicacion de
la legislacion laboral comiin no es motivo para presumir que no tiene la condi-
cion de trabajador.

14 Art. 1.3 Directiva 2003/88, de 4 de noviembre (DOUE 18 de noviembre). Mas amplia-
mente sobre la jurisprudencia europea reciente en materia de vacaciones, el trabajo del presente
numero monografico, J. Gorelli Hernandez, El impacto de la jurisprudencia comunitaria en la
regulacion sobre vacaciones.

15 STJUE 14 de octubre de 2010, asunto C-428-09, Union syndicale Solidaires Isére.
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Lo relevante del concreto caso es que en una sentencia precedente relativa
a una persona incorporada a un centro de insercion por toxicologia fue excluida
del tratamiento como trabajador, a la vista de que se entendia que el objetivo de
esa insercion era, ante todo, de insercion social mediante el trabajo y, por tanto,
donde no existia actividad economica real y efectiva y, por tanto, la labor ejecu-
tada era ajena a una finalidad productiva'®. Por el contrario, en este caso, se
valora que la situacion era diversa, lo que determina un fallo de signo contrario,
declarando que si debe considerarse como un trabajador, a la vista de que si que
existia una finalidad productiva, por elevada que fuese la discapacidad del traba-
jador y reducida la productividad laboral del mismo, pues lo decisivo es que la
insercion era también con fines laborales!”.

La segunda de las sentencias a traer a colacion se refiere al concepto de
trabajador a efectos de la aplicacion de la Directiva sobre despidos colectivos,
que se trata de la tipica Directiva que no contempla de manera expresa una defi-
nicion de los trabajadores incluidos dentro de su ambito de aplicacion, si bien su
concepto es clave a los efectos de la determinacion del umbral cuantitativo de
trabajadores a partir del cual las empresas deben someterse al procedimiento de
despidos colectivos!®. Pues bien, la sentencia en cuestion viene a resolver la
inclusion dentro del concepto de trabajador a dos importantes supuestos!®.

De un lado, atribuye la condicion de trabajador a un miembro de la direc-
cion de una sociedad de capital, tomando en consideracion que esta persona
ejerce su actividad bajo la direccion y el control de otro drgano de la sociedad,
que percibe una retribucion a cambio de su actividad y que no posee ¢l mismo
ninguna participacion en dicha sociedad.

De otro lado, también incluye dentro del concepto de trabajador a una
persona que realiza una actividad practica en una empresa, como trabajo en prac-
ticas, para adquirir conocimientos o profundizar en éstos o para seguir una
formacion profesional, sin percibir una retribucion del empresario pero si una
ayuda econdmica del organismo publico encargado de fomentar el empleo por
esa actividad, reconocida por este organismo.

16 STJUE 31 de mayo de 1989, asunto C-344/87, Bettray.

17 STIUE 26 de marzo de 2015, asunto C-316/13, Fenoll. E. Garrido Pérez, La extension del
concepto de trabajador a personas con discapacidad acogidas en centros de atencion social y
ocupacional, Trabajo y Derecho 7-8 (2015).

18 Directiva 98/59, de 20 de julio (DOUE 12 de agosto).

19 STJUE 9 de julio de 2015, asunto C-229/14, Balkaya y Abbruch.
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7. LATUTELAFRENTE A CONDUCTAS ANTIDISCRIMINATORIAS

La tutela antidiscriminatoria constituye uno de los ambitos que, aunque
incorporado al acervo normativo comunitario desde hace ya algunos afios, sigue
deparando importantes intervenciones por parte del Tribunal europeo, constitu-
yendo uno de los ambitos de mayor incidencia en la actualidad sobre una
concepcion de dignificacion del trabajo en la empresa, como instrumento deci-
sivo de garantia y efectividad de los derechos fundamentales en lo laboral?.

Uno de los frenos a esa expansion deriva de que las causas de discrimina-
cion en el Derecho de la Unidn son tasadas para supuestos individualizados, sin
que se recoja una clausula general como suele resultar habitual en los textos
constitucionales nacionales, como es el caso de nuestra Constitucion con esa
apelacion genérica a “cualquier otra condicidn o circunstancia personal o
social”. Ello determina que la posible emergencia de circunstancias nuevas posi-
bles determinantes de un tratamiento discriminatorio, s6lo pueden tener acogida
en la medida en que sean reconducibles a algunas de las causas expresamente
incorporadas al Derecho de la Union. Asi ha sucedido con el debate en torno a
la posible consideracion como discriminatorios de los tratamientos por razon de

la enfermedad del trabajador?! y, mas recientemente, con el idéntico posible

tratamiento discriminatorio por razon de la obesidad??, en ambos casos compro-
bando en qué medida tales circunstancias son reconducibles a la discriminacion
por razén de discapacidad recogida, ésta si, en una Directiva especifica®®. La
primera de las sentencias declarara que dentro del concepto de discapacidad se
ha de incluir “una condicion causada por una enfermedad diagnosticada médi-
camente como curable o incurable, cuando esta enfermedad acarrea una limita-

20 Una perspectiva mis completa en el trabajo de este mismo niimero monografico, F.
Navarro Nieto, El principio de igualdad y no discriminacién en la reciente jurisprudencia comu-
nitaria.

21 STJUE 11 de abril de 2013, asunto C-335/11, Ring. Sobre la misma, comentario en este
mismo niimero monografico de C. Molina Navarrete, Discriminacion por discapacidad y despido
por absentismo: una interpretacion correctora a la luz del “caso Ring”. M. Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer, Despido por enfermedad y discriminacion, en Relaciones Laborales 2008 (II), pgs.
61 ss. A.V. Sempere Navarro, Discriminacion laboral por enfermedad, en Actualidad Juridica
Aranzadi, 866 (2013). J. Escribano Gutiérrez, Enfermedad, discapacidad y discriminacion desde
las perspectivas nacional y comunitaria, en Relaciones Laborales 2007 (I), pgs. 1150 ss.

22 STJUE 18 de diciembre de 2014, asunto C-314/13, FOA y KL. P. Rivas, ;La obesidad
como causa de discriminacion tutelable en el ambito laboral?, en [USLabor 1/2015, pgs. 25y ss

23 Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000.
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cion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al
interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacion plena y efectiva
de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones
con los demas trabajadores, y si esta limitacion es de larga duracion”. En
términos complementarios a la precedente y con una orientacion interpretativa
similar, la segunda de las sentencias establece que el Derecho de la Union no
consagra, como tal, un principio general de no discriminacién por razén de
obesidad en el ambito del empleo y la ocupacion; no obstante ello, considera que
“la obesidad de un trabajador puede considerarse como «discapacidad» cuando
acarree una limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o
psiquicas, a largo plazo, que, al interactuar con diversas barreras, pueda impedir
la participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profe-
sional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores”.

De otra parte, aunque la Directiva de referencia si que contempla la edad
como una causa de discriminacion, lo hace con ciertos matices, dado que no
toda diferencia de trato basada en la edad comporta de por si un tratamiento
discriminatorio. La propia Directiva declara expresamente que los Estados
miembros podran disponer que las diferencias de trato por motivos de edad no
constituiran discriminacion si estan justificadas objetiva y razonablemente, en
el marco del Derecho nacional, por una finalidad legitima, incluidos los obje-
tivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la forma-
cion profesional, y si los medios para lograr este objetivo son adecuados y nece-
sarios. En particular, dichas diferencias de trato pueden incluir las siguientes
diferencias de tratamiento: a) el establecimiento de condiciones especiales de
acceso al empleo y a la formacion profesional, de empleo y de trabajo, incluidas
las condiciones de despido y recomendacion, para los jovenes, los trabajadores
de mayor edad y los que tengan personas a su cargo, con vistas a favorecer su
insercion profesional o garantizar la proteccion de dichas personas; b) el esta-
blecimiento de condiciones minimas en lo que se refiere a la edad, la expe-
riencia profesional o la antigliedad en el trabajo para acceder al empleo o a
determinadas ventajas vinculadas al mismo; c) el establecimiento de una edad
maxima para la contratacion, que esté basada en los requisitos de formacion del
puesto en cuestion o en la necesidad de un periodo de actividad razonable
previo a la jubilacion (art. 6).

Ello ha dado lugar a la prevision de importantes matices en la jurisprudencia
del Tribunal europeo respecto de singulares situaciones de diferenciacion de trato
por razén de la edad. Asi, a titulo de ejemplo, recientemente ha considerado
como discriminatoria por razon de la edad la fijacion en 30 afios de la edad
maxima para acceder a una plaza de agente local en un municipio espafiol, consi-
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derando en particular que ello no queda justificado por las situaciones admitidas
en las Directivas, pues ni los requisitos de formacion del puesto ni el plazo de
actividad razonable previo a la jubilacion justifican poner el limite en los 30 afios
de edad®*. También merece la pena considerar una compleja sentencia que de
manera simplificada viene a considerar igualmente discriminatorio establecer a
efectos de méritos para la promocion profesional una ponderacion negativa de
los periodos de ejercicio profesional anteriores a los 18 afios en términos compa-
rativos respecto de los posteriores®®. Por el contrario, aunque no se trate estricta-
mente de una diferencia por razon de edad, pero que en el litigio de referencia si
que se analiza desde la perspectiva de la edad como criterio diferenciador, se ha
declarado conforme al Derecho de la Unidén y, por tanto, no discriminatorio,
excluir a un trabajador del Derecho a la indemnizacion por despido previsto con
caracter general cuando dicho trabajador tiene la edad y demas requisito que dan

acceso al reconocimiento de la pension de jubilacion?®.

8. LAS MODALIDADES DE CONTRATACION LABORAL

Las diversas modalidades de contratacion temporal han sido objeto de aten-
cion por parte del Derecho de la Unidn, en la medida en que ha preocupado que
pudieran ser una formula que provocase injustificadas dualidades o segmenta-
ciones del mercado de trabajo, por lo que se han afrontado en gran medida,
aunque no exclusivamente, desde la perspectiva de los riesgos potenciales de
que ello pudiera comportar tratamientos discriminatorios entre diferentes grupos
de trabajadores por razén del tipo de contrato a través del cual se vinculan con
la empresa. Tan es asi, que hilo conductor comtn a todas las Directivas en cues-
tion, con engarce significativo a la vertiente relacionada en el apartado prece-
dente, es el establecimiento de un principio general de prohibicién de trata-
miento discriminatorio entre los trabajadores contratados por medio de modali-
dades especificas respecto de los que se someten al régimen de contratacion
laboral comun. Son de obligada mencion al respecto las Directivas relativas a los

24 STJUE 13 de noviembre de 2014, asunto C-416/13, Vital Pérez. Sobre la misma, O.
Fernandez Marquez, Principio de no discriminacion y edades maximas de acceso al trabajo, La
Ley Union Europea, n° 24, Marzo 2015.

25 STJUE 11 de noviembre de 2014, asunto C-530/13, Schmitzer; 28 de enero de 2015,
asunto 417/13, OBB Personenverkehr.

26 STJUE 26 de febrero de 2015, asunto-515/13, Ingenigrforeningen i Danmark y Teknigq.
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contratos de duracion determinada?’, a los trabajadores a tiempo parcial®®, asi
como a los contratados a través de empresas de trabajo temporal®.

La aprobacion de estas Directivas ha dado pie a una significativa interven-
cion interpretativa por parte del Tribunal europeo, que en el ultimo periodo ha
permitido abordar cuestiones de notable trascendencia. Aunque los mas de los
pronunciamientos se refieren a la realidad normativa de otros paises, los asuntos
tratados presentan una palpable similitud con algunos aspectos de interpretacion
discutida por lo que afecta al ordenamiento espafol.

Por lo que afecta a la Directiva sobre contratacion temporal®, y respecto de
las que si abordan de manera directa situaciones planteadas en Espaiia, ante todo
cuando nos referimos a la ausencia de intervencion del Tribunal respecto de las
ultimas reformas laborales de los Estados miembros con ocasion de la ultima
crisis econdmica ya hemos tenido ocasién de mencionar la sentencia relativa al
analisis del contraste entre la misma y el régimen de periodo de prueba de un afio
establecido para la modalidad contractual de contratacion indefinida para
empresas de menos de 50 trabajadores. Como ya indicamos, el Tribunal no entra
en el fondo del asunto, por cuanto que entiende que carece de competencia para
analizar esta modalidad contractual, a la vista de que se trata de un contrato por
tiempo indefinido y la Directiva en cuestion sélo tiene por objeto la contratacion
de duracion determinada®!. No cabe la menor duda de que desde la perspectiva
formal el razonamiento de la sentencia es impecable, dado que efectivamente ni
el Derecho de la Union ha previsto nada en relacion con la institucion del
periodo de prueba ni tampoco ha abordado el régimen del contrato por tiempo
indefinido. Sin embargo, también podria haberse adoptado una perspectiva
menos formalista, orientandose mas hacia una perspectiva material de identifi-
cacion de la situacion en la que se encuentra el trabajador que viene a ser contra-
tado con un periodo de prueba. En gran medida, esta falta de superacion del

27 Directiva 1999/70/CE, de 28 de junio (DOCE de 10 de julio), relativa al acuerdo marco
de la CES, la UNICE y el CEEP sobre trabajo de duracion determinada.

28 Directiva 97/81/CE, de 15 de diciembre de 1997 (DOCE de 20 de enero de 1998), rela-
tiva al acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial.

2 Directiva 2008/104, de 19 de noviembre (DOUE 5 de diciembre), relativa al trabajo a
través de empresas de trabajo temporal.

30 Con car4cter més amplio nos remitimos al trabajo publicado en este mismo ntmero
monografico, M. N. Moreno Vida, La contratacion temporal en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea.

31 STJUE 5 de febrero de 2015, asunto C-117/14, Nittahuz y Ariza.
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factor formalista deriva de una diferenciacion, a mi juicio erronea, en la doctrina
entre flexibilidad de entrada y flexibilidad de salida, por cuanto que la primera
de ellas (habitualmente conectada con la contratacion temporal) realmente no es
sino una manifestacion mas de la flexibilidad de salida, en la medida en que lo
que caracteriza al contrato temporal es la introduccion por via de pacto entre las
partes de una causa adicional a la legal general de extincion del contrato de
trabajo por llegada del término o cumplimiento de la condicion resolutoria®?. Tal
comprension del fenomeno, entre otras cosas, permitiria conectar todo el
régimen de pactos contractuales relativos a la extincion del contrato (temporales
y periodo de prueba entre ellos) con el reconocimiento en la Carta de derechos
fundamentales del derecho a la tutela frente al despido injustificado (art. 30). Y
si se aborda por parte del Derecho de la Unién la contratacion temporal lo es
precisamente a tenor de la situacion de mayor inestabilidad contractual que se
presenta en estas situaciones, finalidad relevante en el texto de dicha Directiva.
Pues bien, de aceptarse dicha premisa, dirilamos que también seria oportuno tras-
cender la formalidad juridica para constatar que durante la fase inicial del
periodo de prueba, aunque se trate de un contrato por tiempo indefinido, el traba-
jador se encuentra en situacion asimilada a la propia de un contrato de duracién
temporal; mas alin, si se quiere ser mas precisos, en una situacion contractual de
inestabilidad contractual ain mas acusada que la propia de un contrato temporal.
Diferente seria que, incluso superandose ese primer escollo, aceptando que
durante el periodo de prueba el trabajador se encuentra como si mantuviese un
contrato temporal, sucesivamente nos encontremos que la Directiva en cuestion
tampoco da respuesta al problema presentado por este régimen de inestabilidad
contractual acentuado a resultas de un periodo de prueba excesivo.

Otro asunto de reciente analisis por parte del Tribunal europeo, ahora si con
estricta afectacion a la Directiva sobre contratacion temporal, se refiere a las
diferencias de tratamiento economico de los trabajadores temporales respecto de
los indefinidos. En concreto, el Tribunal ha declarado que es contrario al
Derecho de la Union el no reconocimiento de complementos retributivos por
antigiiedad a los trabajadores por el mero hecho de estar contratados como
personal eventual al servicio de las Administraciones Publicas en comparacion
con los funcionarios de carrera, naturalmente sobre la precision de que ello es
asi cuando ambas categorias de trabajadores se hallan en situaciones compara-

32 De forma mads precisa, J. Cruz Villalon, Los cambios en materia de extinciones indivi-
duales en la reforma laboral de 2012, Relaciones Laborales n°® 23-24 (2012), pg. 123.
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bles?3. Conectandolo también con el apartado ya analizado relacionado con el
concepto de trabajador, la sentencia reitera la doctrina ya asentada respecto de la
consideracion de que la Directiva en cuestion incluye en su ambito de aplicacion
también a los trabajadores del sector publico y, por tanto, independientemente de
la calificacion que en el Derecho interno merezca la relacion profesional que une
a las partes, lo que le lleva a incluir también en su ambito a quienes tengan la
condicion de funcionarios publicos, en este caso, funcionarios eventuales. En
definitiva, al final lo relevante es que el vinculo entre las partes sea de caracter
temporal, siendo por ello irrelevante la razon que determina al legislador a darle
el tratamiento de temporal. Por tanto, en la misma linea, entendera el Tribunal
que estas circunstancias que determinan la temporalidad y, por tanto, la dife-
rencia de tratamiento en cuanto a la vigencia del vinculo respecto de los funcio-
narios de carrera, como tal, no puede entenderse como una justificacion objetiva
y razonable para fundamentar la negacion de los complementos salariales por
antigiiedad a estos empleados comparativamente con los que mantienen un
vinculo de caracter indefinido.

Dignas de mencidn son otras sentencias recientes que, aunque referidas a
otros ordenamientos nacionales, pueden tener un impacto relevante entre noso-
tros. Asi, manteniéndonos en el ambito de la Directiva sobre contratacion
temporal, nos encontramos con algiin pronunciamiento relacionado con el uso
abusivo del encadenamiento de contratos temporales, fendémeno abordado por la
Directiva, contemplando la posibilidad de que en algunas circunstancias la legis-
lacion nacional prevea la conversion en indefinida de contrataciones temporales
sucesivas (clausula 5), regla que, como es sabido, ha sido contemplada en
nuestro ordenamiento interno (art. 15.5 ET). Pues bien, la sentencia mas reciente
al respecto viene a declarar que la Directiva es contraria a la posibilidad de que
una normativa nacional autorice, a la espera de que concluyan los procesos
selectivos para la contratacion del titular en la Administracion Publica italiana,
la renovacion de contratos de trabajo de duracion determinada para cubrir plazas
vacantes, sin indicar plazos concretos para la conclusion de estos procesos selec-
tivos y excluyendo toda posibilidad para este personal de obtener la indemniza-
cion del perjuicio sufrido, en su caso, como consecuencia de tal renovacion. A
tal efecto la sentencia destaca que en estos casos parece que no concurren crite-
rios objetivos y transparentes para verificar si la renovacion de dichos contratos
responde efectivamente a una necesidad auténtica, si permite alcanzar el obje-

33 STJUE 9 de julio de 2015, asunto C-177/14, Regojo Dans.
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tivo perseguido y si resulta indispensable al efecto y, por otra parte, no prevé
ninguna otra medida dirigida a prevenir y sancionar la utilizacion abusiva de
sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada’.

El pronunciamiento del Tribunal europeo, a mi juicio, tiene bastante signi-
ficacion contemplado desde la realidad espafiola, en la medida en que hay
fuertes similitudes del caso con la nuestra. También entre nosotros se produce un
extenso uso de la cobertura provisional de vacantes en la Administracion
Publica, particularmente en formula similar al caso en la educaciéon publica;
también, en ocasiones, la formula empleada es una interinidad por curso acadé-
mico de modo que tiende a existir en muchos empleados situaciones de contra-
tacion sucesiva, aflo tras aflo; también entre nosotros se contempla un régimen
singular de sustitucion por vacante para el empleo publico, sin limite temporal
en la convocatoria de la plaza del titular definitivo, por tanto, sin limite en la
duracion temporal del vinculo; también entre nosotros se excluyen estos
supuestos del régimen de la conversion en indefinidos por quedar fuera de la
regla los contratos temporales por interinidad. Si acaso, como elemento diferen-
cial con el sistema italiano, entre nosotros existe la situacion peculiar de los
indefinidos no fijos que cubriria algunos de estos supuestos, aunque no todos, de
modo que en tales casos si que se contempla un régimen sancionatorio para
prevenir algunas de tales situaciones de posible utilizacion abusiva del encade-
namiento de contratos temporales. Eso si, incluso con ese elemento diferencial
que da respuesta sancionadora, no existente en el régimen italiano, también
habria que tener en cuenta que, de un lado, esa respuesta es s6lo parcial pues deja
fuera a los contratados interinos y, por otra parte, se demuestra que el régimen
sancionador establecido en nuestro ordenamiento no es eficaz a los efectos de
conjurar este tipo de practicas abusivas en la Administracion Publica.

Otro asunto de particular interés afecta a la Directiva sobre trabajo a tiempo
parcial, en concreto respecto de la transformacion de estos contratos en a tiempo
completo. Como es bien sabido, la Directiva en cuestion, entre otros contenidos,
gira en torno al principio de voluntariedad, que implica, entre otras cosas, el
consentimiento del trabajador para las transformaciones contractuales. En
concreto, se prevé que el rechazo de un trabajador a ser transferido de un trabajo
a tiempo completo a un trabajo a tiempo parcial o viceversa, no deberia por si
mismo constituir un motivo valido de despido, sin perjuicio de la posibilidad de

34 STJUE 26 de noviembre de 2014, asuntos acumulados C-22/13, C-61/13 a C-63/13 y C-
418/13, Mascolo y otros.
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realizar despidos (clausula 5.1). Voluntariedad en la transformacion que se
encuentra expresamente recogida en la legislacion espafiola (art. 12.2 ET).

En esta concreta sentencia, la Administracion Publica, en el marco de una
reorganizacion de sus servicios, procedid a transformar en a tiempo completo a
una trabajadora que prestaba servicios a tiempo parcial, oponiéndose ésta a tal
conversion. Frente a ello, el Tribunal europeo ha considerado conforme a la
Directiva la transformacién unilateral del contrato®®. En todo caso, el supuesto
es bastante singular por las circunstancias concurrentes en el caso, que hace poco
aconsejable deducir de ello que el principio de voluntariedad de la Directiva
permite en todo caso la conversion de contratos a tiempo parcial en a tiempo
completo por decision unilateral del empleador. La sentencia se encarga de
afrontar el asunto desde la perspectiva especifica del caso, sin formular consi-
deraciones generales respecto de la voluntariedad y la transformacion unilateral.
Por ejemplo, no debe pasar inadvertido que la sentencia analiza las causas justi-
ficativas que determinan a la empresa a adoptar la medida de transformacion,
que es una conversion que, en principio, beneficia al trabajador por ser de parcial
a tiempo completo y que no se demuestran circunstancias dignas de atencion
familiares o profesionales que justifiquen la oposicion de la trabajadora. Eso si,
la sentencia, ahora si en una a modo de declaracion de caracter general, si que
afirma con contundencia que la clausula de la Directiva antes mencionada, a
juicio del Tribunal, no supedita al acuerdo del trabajador la transformacion
contractual de tiempo parcial a tiempo completo, pues considera que tal regla
solo pretende impedir que la negativa del trabajador se convierta en el nico
motivo de su despido a falta de otros motivos objetivos.

Por ultimo, es oportuno traer a colacion una sentencia relativa a la aplica-
cion de la Directiva sobre empresas de trabajo temporal, en la que se aborda el
control de las posibles restricciones que un Estado miembro pudiera establecer
en relacion con la actividad de puesta a disposicion. En esta materia, la Direc-
tiva autoriza a los Estados miembros a establecer restricciones o prohibiciones
al recurso a la cesion temporal de trabajadores por empresas de trabajo
temporal, exigiendo en tal caso que tales exclusiones se encuentren justificadas
exclusivamente por razones de interés general relativas, sobre todo, a la protec-
cion de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal, a las exigen-
cias en materia de salud y seguridad en el trabajo o a la necesidad de garantizar

35 STIUE 15 de octubre de 2014, asunto C-2211/13, Mascellani.
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el buen funcionamiento del mercado de trabajo y de evitar posibles abusos (art.
4.1).

Para entender en toda su extension el caso en cuestion debe aclararse que
en el Estado miembro en cuestion, Finlandia, la legislacion nacional no contiene
ninguna disposicion relativa a prohibiciones o restricciones en materia de cesion
temporal a través de empresas de trabajo temporal, afirmando que la Directiva a
lo que obliga al Estado miembro es a que analice si considera oportuno revisar
la legislacion precedente, al efecto de introducir este tipo de restricciones por
razones de interés general, pero dejando claro que la Directiva no obliga a modi-
ficar la legislacion nacional e introducir tales restricciones; con el resultado, en
consecuencia, de que si no las introduce, no cabe control judicial del que derive
el establecimiento de restricciones por razones de interés general. A tal efecto,
en el caso se hace apelacion a un convenio colectivo que introduce limitaciones
a la cesion via empresas de trabajo temporal, con prevision de una sancidon pecu-
niaria a la empresa usuaria en caso de infraccion de lo previsto en dicho
convenio colectivo. En estos términos, el asunto descansa en que, como conse-
cuencia de una infraccion del convenio, el sindicato reclama en via judicial la
condena pecuniaria antes referida. El Tribunal entiende que dicha norma
convencional no se refiere ni a la proteccion de los trabajadores cedidos por
empresas de trabajo temporal ni a las exigencias de estos ultimos en materia de
salud y seguridad en el trabajo. Para el Tribunal tampoco garantiza el funciona-
miento fluido del mercado de trabajo ni impide las practicas abusivas. Por otra
parte, a juicio del mismo Tribunal, la citada disposicion conlleva prohibiciones
y restricciones que privan a los empresarios de la posibilidad de elegir las
mejores formas de contratar trabajadores para sus actividades y limita la posibi-
lidad de que las empresas de trabajo temporal ofrezcan sus servicios a las demas
empresas.

Pues bien, la sentencia en cuestion es esencialmente de declaracion de
incompetencia para entrar en la actuacion que hagan los 6rganos jurisdiccionales
en esta materia. Asi, de un lado, afirma que la prevision del articulo de la Direc-
tiva antes referido so6lo se dirige a las autoridades competentes de los Estados
miembros, imponiéndoles s6lo una obligacion de revision al objeto de cercio-
rarse del caracter justificado de las posibles prohibiciones y restricciones rela-
tivas al recurso al trabajo a través de empresas de trabajo temporal, pero, insis-
timos, dejando claro que la Directiva no obliga a modificar la legislacion
nacional e introducir tales restricciones. De otro lado, en correspondencia con lo
anterior, afirma que la Directiva en este punto no impone a los drganos jurisdic-
cionales nacionales la obligacion de no aplicar cualquier disposicion de Derecho
nacional que conlleve prohibiciones o restricciones relativas al recurso a la
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cesion temporal de trabajadores por empresas de trabajo temporal que no estén
justificadas por razones de interés general’®.

Si alguna critica se le puede formular a la sentencia en cuestion es que en
la misma se echan en falta algunas expresas consideraciones respecto de la posi-
bilidad y el alcance de que los convenios colectivos puedan entrar a establecer
restricciones de este tipo. A nuestro juicio hubiera sido oportuno entrar a dilu-
cidar dos cuestiones al respecto. De un lado, considerar que alcance tiene la
prevision en la propia Directiva respecto de la posibilidad de que los Estados
miembros velaran por que los interlocutores sociales apliquen las disposiciones
necesarias por medio de un acuerdo (art. 11). Es decir, preguntarse hasta qué
punto el convenio que introdujo tales restricciones estaba por propia iniciativa
procediendo a trasponer la Directiva, especialmente cuando es bien sabido que
en los paises nordicos como Finlandia hay larga tradicion de que asi se haga; o
bien considerar que la negociacion colectiva no puede acometer tal tarea de
transposicion si los poderes normativos publicos del correspondiente pais no les
autorizan expresamente a ello. De otro lado, que, incluso en la hipétesis de que
el referido convenio colectivo estuviese procediendo a la transposicion de la
Directiva, existen cierto tipo de materias que, por razon de su naturaleza o conte-
nido sdlo es posible que sea objeto de transposicion a través del poder legisla-
tivo publico de los Estados miembros; en particular, hasta qué punto cuando la
Directiva s6lo admite la introduccion de restricciones a la cesion temporal por
las empresas de trabajo temporal cuando concurran “razones de interés general”,
tales razones solo son apreciables y determinables por el poder publico y en
ningln caso por razoén de los intereses en juego por parte de la negociacion
colectiva.

9. REESTRUCTURACIONES EMPRESARIALES

Uno de los ambitos sobre los que ha actuado desde el inicio la politica de
armonizacion legislativa en materia laboral ha sido el relativo a la gestion de las
reestructuraciones empresariales, manteniendo la intervencion comunitaria un
palpable protagonismo durante todas estas décadas hasta la actualidad. El trian-

36 STJUE 17 de marzo de 2015, asunto C-533/13, AKT Auto-ja Kuljetusalan. Sobre la
misma, M. Llano Sanchez, Prohibiciones o restricciones al recurso a la cesion temporal de traba-
jadores por empresas de trabajo temporal, La Ley Unioén Europea n° 27, Junio 2015.
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gulo de Directivas clasicas en la materia, por tanto, sigue siendo de plena actua-
lidad: despidos colectivos®’, transmision de empresas’® y tutela frente a situa-
ciones de insolvencia®. La actuacion por parte del Tribunal europeo en la inter-
pretacion de estas tres Directivas es enorme y ha tenido un intenso impacto entre
nosotros, motivo por el que nos vamos a limitar a describir sucintamente las
sentencias dictadas en el ultimo afio, especialmente aquellas que pueden tener
mayor relevancia desde la perspectiva de la transposicion al ordenamiento
interno espafiol*,

Respecto de los procedimientos de despido colectivo, aparte de la sentencia
ya mencionada en relacion al tipo de trabajadores (directivos y en formacion)
incluidos a los efectos del céalculo del umbral cuantitativo que determina el
sometimiento a las prescripciones de la Directiva (asunto Balkaya), se ha
resuelto definitivamente el asunto durante tiempo discutido respecto del ambito
organizativo conforme al cual efectuar el mencionado computo de trabajadores
a efectos de superacion del umbral y, por efecto derivado, el ambito en el que
debe tramitarse el procedimiento de despido colectivo. El debate, referido al
caso espaiol, se sittia en el hecho de que la Directiva contempla como referente
para el calculo del umbral al “centro de trabajo” (art. 1), mientras que la legisla-
cion espafiola toma como referente al conjunto de la empresa (art. 51.1 ET).
Hasta el momento presente la jurisprudencia del Tribunal Supremo habia consi-
derado que el codmputo debia efectuarse respecto del conjunto de la empresa,
pues tal criterio no entraba en colisiéon con lo previsto en la Directiva, en la
medida en que se trata de una regla que resulta mas favorable para el trabajador,
pues con ello es superior el nimero de decisiones extintivas que se canalizan por

la via del procedimiento colectivo*!.

37 Directiva 98/59/CE, de 20 de julio de 1998 (DOCE de 12 de agosto), relativa a la apro-
ximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos.

38 Directiva 2001/23, de 12 de marzo (DOCE de 22 de marzo), sobre la aproximacién de las
legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabaja-
dores en caso de traspaso de la empresa, centro de trabajo o de parte del centro de trabajo.

3 Directiva CEE 80/987, de 20 de octubre de 1980 (DOCE de 28 de octubre), relativa a la
proteccion de los trabajadores asalariados en los casos de insolvencia del empleador, modificada
por la Directiva 87/164, de 2 de marzo de 1987 (DOCE de 11 de marzo), y por la Directiva
2002/74, de 23 de septiembre de 2002 (DOCE de 8 de octubre).

40 En lo que se refiere a la primera de las Directivas, por todas me remito al trabajo publi-
cado en este nimero monografico, J. L. Monereo Pérez, El despido colectivo en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea y su incidencia en el Derecho interno.

41 STS 18 de marzo de 2009, RJ 4163.
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No dejaba de llevar razéon nuestro Tribunal Supremo en el hecho de que la
aplicacion comparativa del referente empresa respecto del centro de trabajo en la
practica daba como resultado que un mayor numero de despidos pos causas
econdmicas pasasen a tramitarse por el procedimiento de los despidos colectivos.
Sin embargo, resulta igualmente cierto que ello no sucedia asi en todos los casos,
sino que, por el contrario, podian salir fuera del procedimiento colectivo procesos
de regulacion de empleo que se concentrasen en ciertos centros de trabajo, donde
el porcentaje de afectados llega a ser elevado y, sin embargo, es reducido consi-
derado en el conjunto de la empresa; situaciones estas otras en las que resultaria
mas favorable la aplicacion del centro de trabajo como centro referencial. Justa-
mente esto ultimo es lo que sucedia en el asunto planteado ante el Tribunal
europeo, donde el nimero de trabajadores afectados en referencia al centro y a la
empresa manifestaba un caso emblematico al respecto, que incluso hace sospe-
char un célculo previo por parte de la empresa a efectos de determinar el alcance
cuantitativo de la medida de reestructuracion. Pues bien, por medio de esta
sentencia, el Tribunal europeo viene a resolver la cuestion, interpretando que es
viable que la legislacion de transposicion adicione el criterio referencial de la
empresa, pero sin sustituirlo por el del centro de trabajo. En concreto, la sentencia
acabara declarando que si bien la normativa espafiola puede utilizar el criterio
referencial de la empresa, ello se debe hacer siempre de modo acumulado en el
sentido de que debe ser un criterio complementario que en todo caso debe

mantener el referente inexcusable al centro de trabajo*?. En la practica significa
que en nuestro ordenamiento la superacion del umbral se producira y, por tanto,
sera obligado el sometimiento al procedimiento de despidos colectivos, tanto si
dicho umbral se supera tomando como referencia al centro de trabajo como a la
empresa, lo que a la postre comporta que la precedente jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha de entenderse corregida por el Tribunal europeo.

Los otros dos pronunciamiento dignos de traer a colacion afectan a la Direc-
tiva sobre transmision de empresa, el primero de ellos referido a un caso de
directa afectacion a una empresa en Espaiia, mientras que el segundo se refiere a
otro Estado miembro, si bien indiscutiblemente presenta su logica repercusion
sobre la realidad espafiola, que conviene detectar en su efectivo alcance.

4 STJUE 13 de mayo de 2015, asunto C-392/13, Rabal Cafias. La sentencia viene precedida
por otros pronunciamientos similares en relacion con la legislacion interna de otros Estados miem-
bros: SSTJUE 13 de mayo de 2015, asunto C-182/13 Lyttle; 7 de diciembre de 1995, asunto
499/93 Rockfon; 15 de febrero de 2007, asunto ¢-270/05 Athinaki Chartopoiia; 30 abril 2015,
asunto C-80/14 USDAW. Sobre la primera de las sentencias, M. Rodriguez-Pifiero y Bravo-
Ferrer, El concepto de centro de trabajo, la Directiva 98/59, sobre despidos colectivos y el art. 51.1
ET, Derecho de las Relaciones Laborales n°® 2 /2015), pgs. 105 ss.
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La ultima resolucion que afecta a una empresa en Espafia, que en este caso
concreto se trata de un auto, se refiere a un tema clasico relacionado con el
alcance de las deudas a asumir por el cesionario cuando la empresa se encuentra
en situacion de concurso. A tal efecto, la Directiva contempla previsiones espe-
ciales, autorizando que en estos casos la legislacion de transposicion pueda
contemplar que no se transfieran al cesionario las obligaciones del cedente, deri-
vadas de los contratos o de las relaciones laborales, que puedan existir antes de
la fecha del traspaso o antes de la apertura del procedimiento de insolvencia,
siempre y cuando dicho procedimiento dé lugar, en virtud de la legislacion de
ese Estado miembro, a una proteccion como minimo equivalente a la que se esta-
blece para las situaciones cubiertas por la Directiva sobre proteccion de los
trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario (art. 5.2.a). El
auto en cuestion puede afirmarse que viene a reiterar lo dicho en la Directiva, si

acaso con dos importantes precisiones*3.

La primera de ellas que la posible exclusion de obligaciones abarca
también a las relativas al régimen legal de la Seguridad Social, entendiéndose a
estos efectos como régimen “legal” todos aquellos que deriven del sistema
publico y, por tanto, la Directiva no abarca a los sistemas complementarios;
aspecto que la propia Directiva indica con caracter general (art. 3.4) aunque no
lo haga especificamente respecto de la exclusion por insolvencia.

La segunda de las precisiones del auto, ésta de mayor alcance y relevancia,
contempla que nada impide que un Estado miembro prevea, en clave de régimen
de mejora respecto del Derecho de la Union, que tales cargas deban ser sopor-
tadas por el cesionario aun en caso de insolvencia del cedente sin perjuicio de
que la Directiva no establece obligaciones en cuanto a las cargas del cedente
resultantes de contratos o relaciones laborales que ya se hubieran extinguido
antes de la fecha de la transmision, pero no se opone a que la normativa de los
Estados miembros permita la transferencia de tales cargas al cesionario.

Finalmente, la ultima de las sentencias a comentar se refiere a las condi-
ciones aplicables tras la transmision y, en concreto la aplicacion del convenio
colectivo precedente que regia para los trabajadores afectados por la subroga-
cion contractual. En concreto, el asunto se presenta en Austria, donde se

43 ATJUE 28 de enero de 2015, asunto C-688/13, Gimnasio San Andrés. L. Lopez Cumbre,
Dudas sobre las deudas con la Seguridad Social en la transmision de empresa en concurso de acre-
edores, http://www.gomezacebo-pombo.com/media/k2/attachments/dudas-sobre-las-deudas-con-
la-seguridad-social-en-la-transmision-de-empresas-en-concurso-de-acreedores.pdf
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contempla un régimen asimilado al de la ultraactividad del convenio colectivo y
donde, por tanto, se plantea la cuestion de si se aplica a esas situaciones de ultra-
actividad la regla de la Directiva relativa a la obligacion del cesionario de mante-
nimiento de las condiciones de trabajo pactadas mediante convenio colectivo, en
los mismos términos aplicables al cedente, hasta la fecha de extincion o de expi-
racion del convenio colectivo, o de la entrada en vigor o de aplicacion de otro
convenio colectivo (art. 3.3); regla en términos muy similares a los previstos en
la normativa espafiola (art. 44.4 ET). Pues bien, la sentencia en cuestion declara
que constituyen «condiciones de trabajo pactadas mediante convenio colectivo»
en el sentido de esta disposicion las condiciones de trabajo establecidas
mediante convenio colectivo y que, conforme al Derecho de un Estado miembro,
a pesar de haber sido denunciado dicho convenio, mantienen sus efectos sobre
las relaciones de trabajo que estaban directamente sometidas a €l antes de que
fuera denunciado y en la medida en que dichas relaciones de trabajo no estén
sometidas a un nuevo convenio colectivo o no se llegue a un nuevo acuerdo indi-
vidual con los trabajadores afectados**. El pronunciamiento del Tribunal a estos
efectos es claro en su sentido, a pesar de lo cual desde ciertos ambitos se ha reali-
zado una lectura extensiva no apropiada respecto a ciertas singularidades del
debate entre nosotros y que, por ello, requiere de precisiones por nuestra parte,
que en otro caso serian de una absoluta obviedad. De un lado, es evidente que el
Tribunal en modo alguno entra en el régimen juridico de la eficacia temporal del
convenio colectivo en cada Estado miembro, de modo que no aborda de manera
directa el posible efecto ultraactivo de un convenio colectivo tras su denuncia;
dicho de otro modo, cada Estado miembro puede establecer el régimen de ultra-
actividad convencional que estime mas adecuado. De otro lado, y complemen-
tariamente a lo anterior, lo que viene a precisar la sentencia es que, si en la regu-
lacion del correspondiente Estado miembro se establece un régimen de eficacia
ultraactiva, ese convenio durante este periodo de ultraactividad resulta de apli-
cacion a todos los efectos derivados del deber de mantenimiento de las condi-
ciones de trabajo pactadas en el mismo conforme a lo establecido en el articulo
3.3 de la Directiva®.

44 STJUE 11 de septiembre de 2014, asunto C-328/13, Osterreichischer Gewerkshaftsbund.
Sobre el particular, M. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Convenio colectivo aplicable tras la
transmision de empresa, La Ley n® 8435, 4 de diciembre de 2014.

4 Un reciente estudio de la jurisprudencia comunitaria en esta materia en S. De Soto Rioja,
Sucesién de empresas y de contratas: puntos criticos de la regulacién legal y del tratamiento
convencional, en el trabajo colectivo que he dirigido, El Impacto de la Negociacion Colectiva
Sobre la Segmentacion Laboral, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 601-674.
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