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El impacto del Derecho de la Unién Europea
en la legislaciéon laboral espafiola: una primera
aproximacion

JOAQUIN GARCIA MURCIA

Catedrdtico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad Complutense de Madrid

SUMARIO: 1. EL AVANCE PROGRESIVO DEL DERECHO SOCIAL COMUNITA-
RIO. 2. MOVILES Y CONDICIONES DE ACTIVACION DEL DERECHO
SOCIAL COMUNITARIO. 3. ALCANCE FUNCIONAL Y EXTENSION
MATERIAL DEL DERECHO SOCIAL COMUNITARIO. 4. EL APOYO
DEL DIALOGO SOCIAL Y EL COMPLEMENTO DE LA JURISPRU-
DENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA. 5. VIAS DE INCORPORACION
Y FORMAS DE AFECTACION DEL DERECHO SOCIAL COMUNITA-
RIO AL DERECHO NACIONAL. 6. TIPOS Y AREAS DE IMPACTO DEL
DERECHO SOCIAL COMUNITARIO EN EL DERECHO NACIONAL. 7.
EL RELATIVO INFLUJO DEL DERECHO SOCIAL COMUNITARIO EN
LA FISONOMIA Y LA ESTRUCTURA DEL DERECHO LABORAL ES-
PANOL. 8. UNAS PALABRAS DE PROTOCOLO Y GRATITUD.

1. EL AVANCE PROGRESIVO DEL DERECHO SOCIAL
COMUNITARIO

Nada se descubre al decir que la legislacién laboral espafiola de nuestros dias
estd poderosamente influida por la produccién juridica de la Unién Europea. No se
trata, desde luego, de un ascendiente ocasional o episddico, sino de una accién cons-
tante y generalizada que viene condicionando el devenir y el contenido de nuestro
sistema juridico-laboral desde hace ya casi media centuria. Lo que en sus primeros
compases no parecia ser otra cosa que retoques o reajustes de caracter contingen-
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te y fragmentario, con el paso de los afios se fue convirtiendo, en realidad, en un
proceso de afectacion sistemadtica e ininterrumpida a nuestra normativa interna.
Como es légico, ese proceso se inici6 formalmente con los actos institucionales de
incorporacién de Espafia a las Comunidades Europeas, que estuvieron arropados
juridicamente por la Ley Organica 10/1985, de 2 de agosto, de Autorizacion para la
adhesion de Espana a las Comunidades Europeas, y que empezaron a surtir sus
efectos con fecha de uno de enero de 1986. Pero, en verdad, el proceso de influencia
del denominado «derecho social comunitario» en nuestro Derecho del Trabajo hunde
sus raices en los afos de nuestra transicién politica y legal hacia el actual régimen
constitucional. La creacién del Fondo de Garantia Salarial en el ano 1976, por dar
tan s6lo una mintscula sefial, responde a la postre a esa influencia avant la lettre
del entorno juridico comunitario sobre nuestro escenario normativo.

Desde entonces, el impacto de esa estructura juridica supranacional en nues-
tro pais no ha hecho mas que crecer y expandirse. No se quiere decir con ello
que con nuestra entrada en esa segunda comunidad de paises europeos perdieran
automdticamente su capacidad de incidencia otras fuentes de ordenacion de la rea-
lidad laboral también procedentes del exterior, como es el caso de la Organizaciéon
Internacional de Trabajo, seguramente el més sefialado, o el de la primera asociacién
de las naciones europeas tras las grandes conflagraciones del siglo XX, esto es, el
caso del Consejo de Europa, que con el transcurso de los afos también supo estar
atento, a su peculiar manera, a los llamados derechos sociales. Tampoco significa que
durante todos estos anos hayan dejado de estar presentes entre nosotros los facto-
res de orden interno que suelen promover el progreso o la adaptacion de las leyes
laborales, con independencia de que muchas de esas intervenciones del legislador
nacional hayan tenido que ajustarse también a exigencias y directrices provenientes
de allende nuestras fronteras, o de que las iniciativas domésticas de actualizacién
normativa hayan sido aprovechadas, al mismo tiempo, para atender requerimientos
de las instituciones europeas. Recordemos a ese respecto los sucesivos procesos
de «reforma laboral», o la recurrente incorporacion a nuestra legislacion laboral de
los nuevos valores de la sociedad espafiola, o la acelerada recepcién de las nuevas
tecnologias de composicién electrénica o digital en nuestros preceptos legales, sin
dar de lado, por lo demas, a las distintas operaciones de desarrollo del «programa
de legislacion laboral» lanzado por la Constitucion de 1978, del que, por cierto, atin
quedan por cumplimentar algunos extremos.

Dificilmente podra negarse, en cualquier caso, que en los tltimos tiempos el
motor mds incisivo y persistente de conformacion y transformacion de nuestro sis-
tema nacional ha sido y sigue siendo el ya aludido derecho comunitario, que por otra
parte muestra tendencias claras de crecimiento, tanto en su volumen como en su
fuerza atractiva. Esa capacidad de influencia de las normas europeas practicamente
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iba de suyo en los sectores del ordenamiento juridico més conectados al sistema
economico y financiero, pero seguramente no era tan previsible, en cambio, en la
ordenacién legal de las relaciones de trabajo. Para tener el grado de ascendencia que
finalmente han conseguido en este particular terreno, las Comunidades Europeas
tuvieron que ir atemperando el abrumador protagonismo de la I6gica comercial en sus
primeros lustros de funcionamiento, para facilitar la entrada de los asuntos sociales en
sus planes estratégicos. El hecho de que la libre circulacion de trabajadores figurara
entre las libertades basicas comunitarias, unido a ciertos objetivos ligados a la cuali-
ficacién y el desarrollo de los «recursos humanos», y a los propésitos de parificacion
de los costes del factor trabajo por mor de la libre competencia, ya daba algin pie
para la intervencién comunitaria en los dominios del empleo. Pero, naturalmente,
la posibilidad de incidir en la regulacién de las condiciones de trabajo demandaba
pasos mas decididos y determinantes, y asi fue paulatinamente percibido, en efecto,
por los responsables de lo que hoy en dia conocemos como Unién Europea, cuando
menos desde los anos sesenta y setenta del siglo pasado.

Un primer revulsivo en ese sentido fue sin duda la aprobacién de una serie de
programas de reforma social que, por lo que ahora mas importa, propiciaron la emer-
gencia de un reducido pero emblematico paquete de directivas de contenido laboral, la
mayor parte de ellas vigentes atin en la actualidad, bien es cierto que tras los oportunos
reajustes o después de ser sometidas al pertinente proceso de actualizaciéon. Después,
la veta social de la accién comunitaria fue cobrando creciente intensidad mediante
impulsos programaticos de diversa factura, entre los que cabe citar la proclamacién de
la Carta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores en el
afio 1989, la incorporacién de protocolos de politica social a las reformas de los Tratados
fundacionales en los primeros afios noventa del siglo XX, la inclusién de un capitulo
especificamente dedicado a la «Solidaridad» en la Carta de Derechos Fundamentales
del ano 2000, o la puesta en circulacién del Pilar de Derechos Sociales a partir del afio
2017. Como es facil de advertir, estamos hablando de brios en la accién comunitaria que
no por casualidad coinciden con las coyunturas de mayor decision e ilusiéon —politica
y social— en el proceso de construccién europea.

Al margen de otras posibles consecuencias, lo cierto es que por mediacién de
esos variados acontecimientos juridicos pudieron nacer sucesivas generaciones de
directivas de contenido laboral, y que, como resultado global de esa serie de impul-
sos escalonados, los asuntos sociales han llegado a conformar uno de los bloques
normativos de mayor volumen y de mayor trascendencia dentro del derecho de la
Unién Europea. Hasta el punto de que en los momentos actuales, ni parece facil la
tarea de compendiar y clasificar el acervo «legal» de las instituciones europeas en
el terreno social, ni se antoja sencillo acotar con precisiéon y absoluta solvencia —ni
siquiera en el plano tedrico o académico— el ambito de competencias de la Union
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Europea en el territorio social. En parte, porque son numerosos y bastante hete-
rogéneos los titulos del derecho originario —del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea para ser mas concretos— que habrian de barajarse a tales efectos
(libre circulacién, inmigracién, empleo, politica social, formacién profesional, fondo
social europeo), y en otra buena parte, tal vez mis determinante, porque el titulo
mas significativo o de mayor potencialidad en lo que se refiere a las relaciones de
trabajo (el que con el nimero romano «X» se dedica especificamente a «Politica
Social») es todo un vivero de problemas interpretativos, no sélo por lo que se refie-
re a la identificacion de las materias que efectivamente pueden ser abordadas por
las instituciones comunitarias, sino también en lo que afecta a los instrumentos o
modos de intervencién previstos a tales efectos, habida cuenta que los pasajes de
referencia —del TFUE— contemplan actuaciones tan diferentes como la elaboracion
de normas en sentido estricto, la aprobacién de orientaciones o recomendaciones
a los Estados o, simplemente, la puesta en marcha de operaciones de neto caricter
politico o de naturaleza administrativa, como es el caso de todas aquellas que implican
coordinacién de acciones o iniciativas. Ni que decir tiene que los procedimientos
de regulacion conectados a las distintas técnicas de «didlogo social» y regidos por
el principio de «subsidiariedad horizontal» —también alojados en ese apartado del
TFUE— anaden bastantes gramos de complejidad a esa critica labor.

2. MOVILES Y CONDICIONES DE ACTIVACION DEL
DERECHO SOCIAL COMUNITARIO

No deja de ofrecer interés, por otro lado, la indagacién acerca de las causas
—o cuando menos de las causas mas relevantes— de esa voluminosa presencia
de lo social en el actual edificio comunitario, ni la bisqueda, llegado el caso, de sus
mads directas o inmediatas fuentes de inspiracién. Probablemente debamos partir
de una feliz conjuncién entre ideales de gestacion interna y reflejos provenientes
del exterior, como nos da a entender, sin ir mas lejos, el preambulo del Tratado de
la Unién Europea, al proclamar la adhesion de esta comunidad de Estados «a los
derechos sociales fundamentales tal y como se definen en la Carta Social Europea
firmada en Turin el 18 de octubre de 1961 y en la Carta comunitaria de los derechos
sociales fundamentales de los trabajadores, de 1989». Algo que, como no podia
ser de otro modo, nos confirma la singular exposicién de motivos que precede al
contenido normativo del articulo 151 del Tratado de Funcionamiento de la Uni6n
Europea, en la que expresamente se declara que —tanto para «la Unién» como
para «los Estados miembros»— la fijacién de objetivos comunitarios en el campo
de la politica social tuvo a la vista los derechos sociales fundamentales tal y como
se contemplan «en la Carta Social Europea, firmada en Turin el 18 de octubre de

28



El impacto del Derecho de la Union Europea en la legislacion laboral espaiola: una...

1961, y en la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los
trabajadores, de 1989».

Es bastante habitual, por otro lado, que las normas comunitarias de contenido
laboral anadan a esas invocaciones de orden general una alusiéon mas directa y espe-
cifica a los instrumentos de la Organizacién Internacional del Trabajo, 16gicamente
en aquellas materias en las que podiamos contar con esa clase de directrices y
orientaciones. Debemos entender, de esa manera, que el derecho social de la UE
no procede tan sélo de sus propias cosechas, sino también, y en una proporcién que
acaso sea mds considerable de lo que normalmente se piensa, de la labor normativa
previamente desplegada en el terreno de referencia por la OIT y por el Consejo de
Europa. Dos organizaciones, conviene saberlo, con las que la UE ha dado suficientes
muestras de complicidad y colaboracién, en el primer caso animando a sus socios a la
ratificacién de los convenios de la OIT, y en el caso del Consejo de Europa haciéndose
participe de su labor de promocién y garantia de los «derechos humanos» plasmados
en la Convencién Europea de 1950. Un texto, dicho sea de paso, que significativa-
mente actiia como elemento interpretativo de los derechos consignados en la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (art. 52.3 de la propia CDFUE
en relacién con el art. 6.3 TUE), y un texto, paraddjicamente, respecto del que se
contemplé hace tiempo una adhesién «comunitaria» (art. 6.2 TUE) que hasta el
momento ha tropezado con poderosas resistencias, como es bien sabido.

Tal vez haya que llegar a la conclusién de que los propésitos de las instituciones
comunitarias de incrementar su veta social, nacidos tal vez de sus ambiciones o
especulaciones internas, tuvieron que apoyarse en esas otras experiencias inter-
nacionales, ante la ausencia de un caldo de cultivo de exclusiva elaboracién propia.
Sea como fuere, lo mas relevante ahora es que entre los fines asignados a la Union
por sus normas constitutivas no sélo figura la ya veterana aspiracién de conexion
de los mercados de trabajo y de los espacios de residencia nacionales, sino también
la apuesta por «una economia social de mercado altamente competitiva, tendente
al pleno empleo y al progreso social», junto a los compromisos de lucha contra «la
exclusion social y la discriminacién» y al lado de los objetivos de fomento de «la
justicia y la proteccién sociales» y de «la cohesién econémica, social y territorial»
(art. 3 TUE). No debemos olvidar tampoco —mucho menos el laboralista— que esa
especie de declaracién de intenciones acerca del santo y sefa de las instituciones
comunitarias en el terreno social cuenta con una traduccién mas operativa en el
Titulo X del TFUE, en el que —con retérica claramente mejorable— se acumulan
menciones expresas al «fomento del empleo», a «la mejora de las condiciones de
vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparacién por la via del progreso», a
«una proteccién social adecuada», al «didlogo social», al «desarrollo de los recur-
sos humanos para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero» y a «la lucha
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contra las exclusiones» a la hora de trazar los itinerarios pertinentes de la politica
social de la Unién Europea, siempre con el presupuesto inexcusable de «mantener
la competitividad de la economia de la Unién» y con el horizonte final y global de
favorecer «la armonizacién de los sistemas sociales» (art. 151 TFUE).

Esta enumeracién de metas y premisas actiia como una suerte de pértico con
el que el Titulo X del TFUE da paso a la determinacion de las competencias comu-
nitarias en la materia y a la delimitacién de las pertinentes dreas de actuacién, y
sirve, al mismo tiempo, como presentacion preliminar de las claves de activacién
del derecho social comunitario y de las condiciones necesarias para su entrada
en escena, al menos desde una perspectiva formal. En la base de esa potencial
intervencién comunitaria se encuentran por supuesto los tres principios que con
caracter general sustentan la intervencion juridica de las instituciones comunitarias
(el de atribucién de competencia, el de subsidiariedad y el de proporcionalidad,
conforme al art. 5 TUE), que en el fondo no dejan de ser otras tantas restricciones
que se impone a si misma la propia Unién Europea. Pero recordemos también que
los objetivos de politica social cifrados en el articulo 151 TFUE no sélo se predican
de «la Unién», sino que también se asignan a la accién politica y juridica de «los
Estados miembros», bajo la tipica consideracién de que en el impulso como en el
desarrollo de las medidas de referencia se debe tener en cuenta «la diversidad de
las précticas nacionales». Si bien se mira, y aunque sea de manera implicita, late
aqui la conviccién de que, al menos como regla general, son los Estados miembros
los més interesados y preparados para abordar la tarea de configuracién y regulacién
de su particular sistema de relaciones de trabajo, lo cual, a la postre, es de gran
utilidad para entender el sentido de muchos otros incisos de ese mismo precepto
comunitario.

Con esa toma de posicion se comprende, por lo pronto, que en el frontispicio de
la principal norma de atribucién efectiva de competencias en nuestro terreno —que
no es otra que el articulo 1563 TFUE— no se conceda a la Unién mds cometido que
el de «apoyar» y «completar» la accién de los Estados, junto a la facultad de cooperar
con ellos en la adopcién de medidas en las materias de referencia, que, por otra parte,
conforman un muestrario indiscutiblemente amplio: desde la mejora del entorno de
trabajo a la igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las oportunidades
en el mercado laboral y al trato en el trabajo, pasando por la proteccién de la salud
y la seguridad de los trabajadores, las condiciones de trabajo, la proteccién de los
trabajadores en caso de rescisién del contrato laboral, la informacién y consulta a
los trabajadores, la representacion y defensa colectiva de los intereses de los traba-
jadores y de los empresarios, incluida la cogestién, las condiciones de empleo de los
nacionales de terceros paises que residan legalmente en el territorio de la Unién, o la
integracién de las personas excluidas del mercado laboral. También permite vislumbrar
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otros rasgos caracteristicos del derecho social comunitario. Por ejemplo, el uso pre-
ferente de la directiva y no del reglamento comunitario para la eventual intervencion
normativa de la Unién en esos terrenos, o la precision de que las directivas se han de
materializar en el establecimiento de «disposiciones minimas que habran de aplicarse
progresivamente», o, en fin, la advertencia de que en esa accion legislativa suprana-
cional se deben dejar a salvo «las condiciones y reglamentaciones técnicas existentes
en cada uno de los Estados miembros» (de nuevo, art. 153 TFUE). Con ese mismo
sentido restrictivo puede interpretarse, por lo demds, la concreta exigencia de que la
aprobacién de directivas en ciertas materias requiera «un procedimiento legislativo
especial» (un acuerdo por unanimidad en el Consejo, «previa consulta al Parlamento
Europeo»), y, con més razon atin, que estas posibilidades de intervencién de la Unién
en los recintos de la politica social no lleguen «a las remuneraciones, al derecho de
asociacion y sindicacién, al derecho de huelga ni al derecho de cierre patronal» (art.
153 TFUE i fine), seguramente por su especial sensibilidad para determinados sis-
temas nacionales y, desde ese punto de vista, por sus mayores riesgos de invasién de
los dominios propios del Estado.

Este cuidadoso empeno en preservar el espacio propio de los Estados, con la apa-
rente relegacion que ello supone para la regulacién de asuntos laborales por parte de
las instituciones comunitarias, se puede detectar también en otros preceptos del propio
Titulo X del TFUE, como si de una clausula de estilo se tratara. Asi puede constatarse,
senaladamente, en el articulo 156 TFUE, en el que, con el fin de alcanzar los objetivos
expuestos, se dispone que la Comisién Europea «fomentara la colaboracién entre los
Estados miembros y facilitara la coordinacion de sus acciones en los dmbitos de la poli-
tica social», particularmente en una serie de materias que formalmente no coinciden
con el listado del articulo 151 TFUE pero que a la postre remiten al mismo espacio
de juego (el empleo, el derecho del trabajo y las condiciones de trabajo, la formacion
y perfeccionamiento profesionales, la proteccion contra los accidentes de trabajo y
las enfermedades profesionales, la higiene del trabajo), al margen de que esta otra
enumeracion suponga, al mismo tiempo, una ampliacién material y funcional de mucho
interés si la comparamos con la anterior, por cuanto incluye, curiosamente, «el dere-
cho de sindicacién y las negociaciones colectivas entre empresarios y trabajadores».

Una légica equivalente puede advertirse, finalmente, en el articulo 157 TFUE,
en cuyos primeros pasajes, para mas sefas, tan soélo figuran los Estados miembros
como destinatarios de las competencias (o0 mas bien encargos) que se mencionan a lo
largo de su contenido. Son los socios comunitarios, en efecto, los obligados conforme
a este precepto a garantizar «la aplicacién del principio de igualdad de retribucién
entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de igual
valor», al mismo tiempo que quedan autorizados para «mantener o adoptar medidas
que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado
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el gjercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus
carreras profesionales», aunque también es cierto que estas otras concesiones a
los Estados van acompanadas en este caso de una muy relevante habilitacién a las
instituciones de la Unién, que —mediante la accién conjunta del Parlamento Europeo
y el Consejo y a través del procedimiento legislativo ordinario— pueden adoptar
«medidas para garantizar la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato para hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, incluido
el principio de igualdad de retribucién para un mismo trabajo o para un trabajo de
igual valor». Un contrapunto del que, sin embargo, se ha prescindido en el precepto
siguiente —el articulo 158 TFUE—, en el que de nuevo se centra el foco en la accion
de «los Estados miembros», a los que se les hace receptores en esta ocasién del
deber de mantener «la equivalencia existente entre los regimenes de vacaciones
retribuidas» (o, por decirlo en términos literales de la norma, el deber de «procurar»
el mantenimiento de esa suerte de equiparacion).

3. ALCANCE FUNCIONAL Y EXTENSION MATERIAL DEL
DERECHO SOCIAL COMUNITARIO

Con esas previsiones dificilmente podria pronosticarse la creacién por parte
de la Uni6n Europea —y mucho menos por parte de las antiguas Comunidades
Europeas— de un derecho comtin o uniforme para la ordenacién de las relaciones
de trabajo en el conjunto de los Estados que componen el espacio comunitario. Mas
bien se tiene la sensacién de que el «constituyente» europeo quiso a todo trance
preservar el protagonismo tradicional de los Estados miembros en esa particular
parcela de las relaciones sociales, bien es verdad que abriendo posibilidades de
«direccién comunitaria» de la politica social mediante un instrumental esencialmente
respetuoso como es la directiva. De todos modos, el tono formal de esas declara-
ciones no ha sido 6bice, en absoluto, para que la produccién normativa de la UE en
materia laboral no haya dejado de crecer a lo largo del tiempo, hasta alcanzar unas
proporciones bastante mas elevadas de lo que cabia imaginar. Pese a las recurren-
tes cautelas de su fundacional marco normativo, las instituciones comunitarias han
desarrollado en esta materia una actividad legislativa tan intensa que incluso han
llegado a intervenir en aspectos del trabajo por cuenta ajena que parecian quedar
radicalmente excluidos de su potencial radio de accién, como es el caso, tal vez
el més sonado, de las «remuneraciones». Como resultado de todo ello, el acervo
normativo en materia laboral y social es hoy en dia tanto o més voluminoso atin que
el clasico derecho estatal, con unos niimeros cuantitativos y una variedad tematica
que resiste muy probablemente cualquier comparacién. Para hacerse cargo de tales
dimensiones podriamos decir, a modo de presentacion preliminar, que no sélo aborda
aspectos de la relaciéon individual de trabajo sino también elementos importantes
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de lo que habitualmente entendemos, por su proyeccién colectiva, como sistema
de relaciones laborales; que dentro del primero de esos bloques no sélo se ocupa
de la contratacién del trabajo, sino también de algunas de las vicisitudes que puede
sufrir la relacion laboral a lo largo de su vida e incluso de determinadas formas de
extincién, y que, por lo que se refiere a ese mismo plano individual, no sélo se fijan
disposiciones minimas para las condiciones de empleo, sino también para las mas
sustanciales condiciones de ejecucién del trabajo.

El derecho social comunitario afiade, por otro lado, una vertiente particularmente
novedosa en los ordenamientos laborales, en la medida en que no sélo contempla la
realidad de las relaciones laborales en el marco de los Estados nacionales, que desde
luego sigue siendo su destino predominante, sino también el ambito supranacional,
en una linea de regulacién que podriamos considerar como una de las mas solidas
iniciativas de ordenacién a escala internacional de las prestaciones de trabajo. Bien
mirado, es una vertiente en la que han venido a confluir el alma més genuina del
proyecto comunitario, impulsora de la unificacién de espacios con vistas al desa-
rrollo de la actividad econémica y productiva, con el espiritu social que empez6 a
crecer a su lado desde las primeras reglas sobre la circulacion y la cualificacion del
factor trabajo. La progresiva consolidacién de ese espacio comin y compartido de
intercambios y movimientos ha conducido inevitablemente a la puesta en marcha
de resortes normativos apropiados para la debida consideracién de los intereses y
las necesidades de la mano de obra a esas escalas, y en muchos casos ha generado
una nueva perspectiva para las instituciones laborales. Pensemos en la negociacion
colectiva, la participacién o la huelga. Pensemos también en la difusién y garantia
de los «derechos humanos» concernientes al trabajo.

No es sencillo a la altura de nuestro tiempo elaborar un catdlogo preciso y
completo de las normas elaboradas y puestas en circulacién por la Unién Europea
en materia laboral, que, como sabemos, adoptan como regla la forma de directiva.
Hagamos no obstante un esfuerzo de compendio y sistematizacion, del que podrian
resultar, al menos en una primera clasificacion los siguientes bloques de regulacién:
a) directivas sobre contratacion laboral y aspectos complementarios (entre las que
cabria citar la Directiva 2008/104/CE sobre empresas de trabajo temporal, la Directiva
2019/1152 sobre condiciones laborales transparentes y previsibles); b) directivas
sobre condiciones de trabajo y empleo (bloque en el que podrian figurar disposiciones
tan significativas como la Directiva 2003/88/CE sobre tiempo de trabajo, la Directiva
2022/2041 sobre salarios minimos adecuados, o la Directiva UE 2024/2831 sobre
trabajo a través de plataformas digitales); ¢) directivas sobre seguridad y salud en
el trabajo (entre las que sigue siendo puntal la Directiva 89/391/CEE); d) directivas
sobre vicisitudes o medidas de reestructuracion de la empresa (con la famosa triada
formada por la Directiva 98/59/CE sobre despidos colectivos, la Directiva 2001/23/
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CE sobre transmisién de empresa, y la Directiva 2008/94/CE sobre proteccién del
salario en los supuestos de insolvencia de la empresa), y e) directivas sobre par-
ticipacion de los trabajadores en la empresa (con el marco general proporcionado
por la Directiva 2002/14/CE y las reglas especificas aprobadas para las empresas y
grupos de empresas de dimensién europea y para las sociedades y cooperativas de
matriz europea).

Pero al lado de ese primer cuadro sinéptico hay que situar inmediatamente otros
componentes significativos del derecho social comunitario, aunque susceptibles de
mencién separada por sus singulares caracteristicas. Citemos en primer término uno
de los viveros originarios de la produccién normativa de las Comunidades Europeas,
concentrado inicialmente en la libre circulacién de trabajadores y expandido mas tarde
a la libre circulacién de personas (como qued6 certificado muy graficamente en la
Directiva 2004/38/CE, que también supuso el paso en este terreno de los «manda-
tos» propios del reglamento a las «directrices» tipicas de la directiva). Recordemos
asimismo las normas aprobadas al amparo de las competencias comunitarias en
materia de inmigracién (entre ellas la no muy lejana Directiva UE 2021/1888 sobre
entrada y residencia de profesionales altamente cualificados), que en una buena por-
ci6n son normas sobre el trabajo, aunque desde una perspectiva global seguramente
hay que aproximarlas en mayor medida a la ordenacién gubernativa de los flujos de
personas. Traigamos también a la palestra las incontables directivas sobre igualdad
y no discriminacién (con su mds cercana manifestacién en la Directiva 2024/1500
sobre organismos para la igualdad), que empezaron siendo normas sobre parifica-
cién de las tarifas salariales entre mujeres y hombres y fueron evolucionando hacia
espacios y derroteros que superan los estrictos contornos de la discriminacién por
raz6n de sexo y deshordan en la practica el puro ambito profesional para convertirse
en auténticos ejes de la organizacién social.

Tengamos en cuenta, por fin, que cada vez es méis frecuente y previsible la
incidencia en el terreno laboral y social de iniciativas de regulacién ubicadas en
otros terrenos. Reparemos por lo pronto en la labor normativa que, mas alld de
la politica de inmigracién, ha podido impulsar el espacio de «libertad, seguridad o
justicia» contemplado en el Titulo V del TFUE, respecto del que probablemente
baste en esta introduccién con una simple alusién a las normas sobre ley aplicable,
foro competente, cooperacion judicial, reconocimiento mutuo de resoluciones judi-
ciales y tutela judicial efectiva, a las que tal vez debieran agregarse las que tratan
de fomentar el uso de procedimientos de mediacién para la composicién voluntaria
de controversias. Pero son muchas més las normas de caricter general que hacen
sentir sus efectos en el ambito de las relaciones de trabajo, y que con un mero
criterio cronoldgico podrias sistematizarse de la siguiente manera: a) las normas
sobre proteccién de datos personales (Directiva 95/46/CE en un primer estadio y
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Reglamento UE 2016/679 posteriormente, con miiltiples referencias al trabajo y a
la relacion de trabajo en ambos casos); b) la regulacién dedicada a la proteccién de
los secretos empresariales (Directiva UE 2016/943, que deja a salvo los derechos
de informacién y consulta de los trabajadores); ¢) las normas sobre reestructuracion
de empresas como medida preventiva frente a posibles situaciones de insolvencia
(Directiva 2019/1023, que alude a la participacién de los trabajadores en los corres-
pondientes procesos de reestructuracién); d) las normas sobre proteccién de quienes
informen acerca de infracciones al derecho de la Unién (Directiva UE 2019/1937,
que extiende su aplicacién a las denuncias procedentes de quienes tienen la con-
dicién de trabajadores); e) las normas sobre inteligencia artificial (Reglamento UE
2024/1689, que se refiere expresamente al empleo a propdsito de los sistemas de
IA de alto riesgo), y f) las normas sobre diligencia debida en las empresas (Directiva
UE 2024/1760, que promueve el respeto de derechos humanos laborales y sociales
en el interior de las empresas de cierta dimension y en el contexto de las relaciones
interempresariales).

4.  EL APOYO DEL DIALOGO SOCIAL Y EL COMPLEMENTO
DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

El derecho social comunitario no sé6lo comprende los productos que provienen
directamente de las instituciones comunitarias con capacidad legislativa. Como ocu-
rre con los sistemas nacionales, el sistema europeo de ordenacién de la realidad
social alberga otros dos componentes de relevancia, ambos de naturaleza juridica méas
singular. De un lado, el que procede de la negociacién colectiva entre representan-
tes de trabajadores y empresarios, actividad que se ha desarrollado y se desarrolla
habitualmente a escala nacional pero que desde hace ya bastante tiempo puede
desenvolverse también en dimensién europea, donde ya cuenta con una experiencia
considerable. De otro lado, el que se fabrica mediante la intervencién de los tribunales
en el ejercicio de sus funciones de interpretacién y aplicacion de las normas a partir
de controversias entre ciudadanos o de acciones de impugnacion o reclamacion frente
a decisiones de las entidades piblicas, una labor que en este contexto comunitario
también ofrece, como era de esperar, acusadas particularidades si se pone en relacién
con la tipica jurisdiccién nacional.

Obviamente, la actividad de negociacién colectiva a escala comunitaria —cono-
cida preferentemente como «didlogo social»— presenta muchas peculiaridades en
comparacién con la negociacion colectiva de contornos nacionales. Entre otras razo-
nes, porque es otro su fundamento institucional y normativo y porque en realidad
presenta dos caras bien diferenciadas tanto en el proceso de negociacién como en la
naturaleza y modo de operar de los acuerdos alcanzados. Pero en estos momentos
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importa destacar sobre todo la estrategia de la Uni6n Europea de fomento de las
practicas de didlogo social, que empez6 a llevarse a cabo a través de instrumentos
adyacentes a los Tratados y que finalmente ha logrado cobijo dentro de esa fuente
«cuasiconstitucional». Varios son los soportes normativos que el vigente TFUE
dedica al didlogo social, de los que cabe destacar en primer término el articulo 154
1, segin el cual la Comisién Europea «tendrd como cometido fomentar la consulta
a los interlocutores sociales a nivel de la Unién y adoptar todas las disposiciones
necesarias para facilitar su didlogo, velando por que ambas partes reciban un apoyo
equilibrado». Con este punto de partida, el TFUE prevé dos canales o modos de
didlogo social: el que podriamos denominar «didlogo social por iniciativa propia» de
los interlocutores sociales, y el que podria calificarse como «didlogo social instado»
desde las instituciones comunitarias.

Al primero se dedica el articulo 155 TFUE, conforme al cual «el didlogo entre
interlocutores sociales en el &mbito de la Unién podra conducir, si éstos lo desean, al
establecimiento de relaciones convencionales, acuerdos incluidos», en el bien enten-
dido de que tales acuerdos podran hacerse efectivos o bien «segin los procedimientos
y practicas propios de los interlocutores sociales y de los Estados miembros», o bien,
a peticién conjunta de las partes firmantes, «sobre la base de una decisi6én del Consejo
adoptada a propuesta de la Comisién» con informacion al Parlamento Europeo, y
con la condicién de que el Consejo decida por unanimidad «cuando el acuerdo en
cuestién contenga una o mas disposiciones relativas a alguno de los dmbitos para
los que se requiera» tal nivel de consenso entre los Estados miembros. A la postre,
esta alusién a la intervencion de la Comision y el Consejo conecta con la modalidad
de didlogo social «instado», al que se refiere el articulo 154.2 TFUE, segtn el cual,
antes de presentar propuestas en el dmbito de la politica social la Comisién debe
consultar a los interlocutores sociales «sobre la posible orientacién de una accién de
la Unién», con ocasion de la cual, y sin perjuicio de otras posibles iniciativas de dicho
6rgano comunitario, «los interlocutores sociales podran informar a la Comisién sobre
su voluntad de iniciar el proceso previsto en el articulo 155», esto es el proceso de
didlogo directo o «auténomo».

Las dos modalidades de didlogo social previstas por el sistema normativo de la
Unién Europea han dado frutos muy considerables. De un lado, el didlogo social en
estos espacios comunitarios ha sido en mas de una ocasion la base de regulacién
para la confeccion de directivas (como ocurrié con la regulacién convencional del
trabajo a tiempo parcial y de los contratos temporales). De otro, también contamos
con muestras cualificadas de negociacion colectiva a escala europea conforme a la
mas pura «autonomia colectiva», como es el caso de los acuerdos alcanzados en rela-
cién con el trabajo a distancia, con la proteccién de los trabajadores frente al estrés
y el acoso en el trabajo, o con la introduccién «ordenada» de la tecnologia digital
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en los dmbitos y procesos de trabajo. A esa rica experiencia de proyeccién general
habria que unir la muy considerable actividad de negociacién colectiva desplegada
por los interlocutores sociales de envergadura europea en determinados sectores
de actividad.

Por su parte, el componente jurisprudencial del derecho social europeo procede
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), que forma parte de las insti-
tuciones més clasicas y sefieras de esta comunidad de paises, y que actualmente se
compone del Tribunal de Justicia (T]) en sentido estricto y de un Tribunal General
competente en los asuntos estatutariamente previstos (art. 256 TFUE), con la
posibilidad de que se implanten «tribunales especializados» por decisién legislativa
conjunta del Parlamento y del Consejo (art. 257 TFUE). El TJUE esta regulado
basicamente por los articulos 251 a 281 del Tratado de Funcionamiento de la Unién,
desarrollados por dos instrumentos que son complementarios del Tratado y que a
su vez se complementan: el Estatuto del Tribunal, que se ocupa esencialmente del
régimen juridico de jueces y abogados generales, de su organizacion interna y de sus
procedimientos jurisdiccionales, y el Reglamento de organizacién y procedimiento. El
Tribunal de Justica actiia en formacién de Salas, Gran Sala o Pleno, y esta integrado
por jueces designados de comiin acuerdo por los Gobiernos de los Estados miembros
por un periodo de seis afnos (art. 253 TFUE) y nombrados tras el pertinente aval
por parte de un comité constituido en el seno de la Unién a estos efectos (art. 255
TFUE). Esta asistido por abogados generales que tienen como funcién la de «presen-
tar piblicamente, con toda imparcialidad e independencia», conclusiones motivadas
sobre los asuntos que estatutariamente requieran su intervencion (art. 252 TFUE).

El Tribunal de Justicia de la UE tiene fundamentalmente competencias de indole
jurisdiccional, aunque también est4 habilitado para la emisién de dictimenes en casos
muy determinados (art. 218.11 TFUE). En el plano jurisdiccional, la intervencién mas
frecuente del T] tiene lugar a propésito de la denominada «cuestion prejudicial», que
puede ponerse en marcha por los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros
cuando ante ellos se planteen contenciosos que susciten ese tipo de cuestiones o
dudas y que le da ocasién de pronunciarse sobre la interpretacién de los Tratados
y la validez e interpretaciéon de los actos adoptados por las instituciones, 6rganos u
organismos de la Unién, (art. 267 TFUE). También le compete el enjuiciamiento de
los incumplimientos imputados a un Estado miembro en relacién con las disposicio-
nes o actos de la Unién, y puede actuar asimismo con fines de control de «legalidad»
de determinados actos legislativos o ejecutivos de las instituciones de la Union (art.
263 TFUE). Ademis, tiene competencias para reconocer y fijar indemnizaciones por
danos en determinados supuestos (art. 268 en relacién con art. 340 TFUE), y puede
hacerse cargo de otros variados litigios y contenciosos ligados a la actuacién de los
Estados miembros y de las instituciones comunitarias, ya sea por atribucién especi-
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fica de las instituciones legislativas de la Unién (art. 262 TFUE), ya sea porque asi
se prevé a lo largo de las normas fundacionales de la Unién (arts. 270 y sig. TFUE).

No cabe duda de que esta intervencion jurisdiccional aporta nutrientes al derecho
social comunitario, aunque sea, légicamente, en las condiciones particulares que
siempre reviste la labor dirimente de las instancias jurisdiccionales. Muchas sen-
tencias del TJUE se pronuncian a partir de casos concretos, por lo que su impacto
puede quedar reducido a las circunstancias de cada una de esas situaciones. Ademas,
la via de la cuestién prejudicial, que es sin duda una de las mas frecuentadas, tiene
por definicién dimensién nacional, en cuanto que se activa desde 6rganos judiciales
de un determinado Estado miembro. Pero la labor jurisdiccional del TJ] siempre
implica algin tipo de examen de la norma comunitaria de referencia, sobre la que
normalmente cabe la posibilidad de que haga afirmaciones acerca de su sentido o
alcance. Por ello, cabria decir que el T] crea constantemente complementos juris-
prudenciales de la norma comunitaria, con el impacto que ello tiene no sé6lo para
las tareas de enjuiciamiento dentro de cada Estado miembro, sino también para el
cumplimiento cabal de las exigencias normativas que la Unién Europea transmite a
los paises que la conforman. Cuando la jurisdiccién comunitaria se pronuncia sobre si
un determinado concepto se considera o no retribucién desde el principio de igualdad
entre mujeres y hombres, cuando considera que las normas sobre transmisiéon de
empresa son aplicables a los supuestos de «sucesién de plantillas», cuando afronta
situaciones de encadenamiento de sucesivos contratos de trabajo, cuando lo hace
sobre las clases de extincién del contrato de trabajo que han de ser valoradas para
el despido colectivo, cuando entiende que la incapacidad para el trabajo s6lo puede
justificar la extincién en determinadas condiciones, o cuando se pronuncia en tantos
otros casos de parecida factura, en realidad esta determinando el contenido o el
radio de accion de la norma comunitaria de referencia. Por supuesto, también es asi
cuando se pronuncia sobre las reglas de libre circulacion, de desplazamiento temporal
de trabajadores o de entrada y estancia de nacionales de terceros paises. Por ello,
el impacto de la Unién Europea para los Estados miembros no deriva sélo de sus
normas, sino también del intérprete supremo de las mismas. Del mismo modo, el
deber de cumplimiento de los Estados miembros no se refiere tan sélo a la norma,
sino también a su complemento jurisprudencial.

5. VIAS DE INCORPORACION Y FORMAS DE AFECTACION
DEL DERECHO SOCIAL COMUNITARIO AL DERECHO
NACIONAL

La amplitud de la accién normativa comunitaria genera las comprensibles difi-
cultades a la hora de calibrar su impacto real en la ordenacién de las relaciones
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laborales de los sistemas nacionales que componen el espacio europeo, entre ellos
el nuestro. Su particular manera de regir, que en materias relativas al trabajo tie-
nen lugar predominantemente a través de disposiciones minimas que transmiten
directrices a los Estados miembros, afiade un factor de complejidad a esa eventual
e interesante tarea. Con todo, no son ésas razones suficientes como para dejar de
preguntarse por la influencia que el derecho social comunitario ha podido tener en
el ordenamiento laboral espafol. Tal vez no sea el jurista el profesional mas indicado
para mediciones de ese tipo, que pueden requerir alguna ayuda de la estadistica o
ciencias de parecida naturaleza, pero también es verdad que entre los cometidos del
profesional del derecho se encuentra el de valoracién y supervisién del estado de
salud del sistema, y que en un juicio de esas caracteristicas hay que atender, entre
otras muchas variables, al grado de ajuste de nuestro ordenamiento interno a las
exigencias que nos imponen nuestros compromisos internacionales. Al igual que
el juicio de constitucionalidad, es labor propia del jurista el juicio de acomodacién
entre el sistema interno y la norma supranacional imperativa para las instancias
nacionales. Al igual que el parecer sobre el grado de adaptacién de nuestras leyes
a los mandatos provenientes de la norma constitucional, forma parte de la tarea del
jurista indagar acerca de la medida en que la normativa nacional se ha fabricado o
se va fabricando con arreglo a las lineas de regulacién marcadas desde el exterior.

Quiza puedan identificarse dos grandes puntos «criticos» en la planificaciéon y
el despliegue de una labor de esas caracteristicas: por un lado, la via o la férmula
utilizada para la incorporacién del derecho europeo al derecho nacional (sobre el que
reflexionaremos en este mismo epigrafe), y, por otro, la porcién material del derecho
nacional afectada por el derecho europeo y los posibles vacios o desajustes entre
uno y otro segmento de regulacién (de lo que hablaremos en el epigrafe siguiente).
Como también ha ocurrido en otros sectores del ordenamiento juridico, la principal
via de incorporacion del derecho social comunitario a nuestra legislacién laboral ha
estado protagonizada por las tipicas operaciones de trasposicion. No podia ser de
otra manera, porque, como ya dijimos, la mayor parte de la produccién normativa
de la UE en este campo se ha reflejado en directivas, con el objeto, como es bien
sabido, de armonizar progresivamente los sistemas nacionales y sin 4nimo, al menos
en principio, de crear un derecho comin o uniforme, sin perjuicio de que en algunos
aspectos —relativos a la libre circulacion de trabajadores o a ciertas medidas de segu-
ridad y salud en el trabajo— se haya buscado un mayor grado de incidencia a través
de reglamentos comunitarios, y sin perjuicio también de que las normas comunitarias
de proyeccién supranacional (como las que se ocupan del desplazamiento temporal
de trabajadores o de la participacién del personal en empresas de dimensién europea)
generen por naturaleza un segmento normativo mucho mas homogéneo.
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Los instrumentos utilizados en nuestro pais para estas operaciones de transpo-
sicién han sido esencialmente los de naturaleza ptublica, normalmente los de rango
legal, aunque también se ha utilizado la norma reglamentaria en ocasiones, y en
algunos terrenos muy concretos disposiciones de rango inferior (por ejemplo, en
relacién con las pautas de control de los tiempos de trabajo en el sector del transpor-
te); para esta labor han servido, incluso, medidas que pertenecen mas propiamente
a la gestién politica que a la produccién normativa, como es el caso de las directri-
ces de politica de empleo o de los criterios de aplicacién de fondos financieros de
procedencia europea. En lo que toca al uso de instrumentos de rango legal, también
habria que precisar que han sido muy variadas las opciones seguidas o practicadas por
nuestro legislador, no todas ellas, probablemente, con el mismo grado de correccién
o acierto. Cabria distinguir, por ejemplo, entre la utilizacion de la ley parlamentaria
y el recurso —que se antoja excesivo en esta clase de cometidos— al decreto-ley,
muchas veces utilizado i extremis ala vista de la inminente llegada, o incluso de la
superacion, del plazo previsto para la transposicién. También podriamos diferenciar
entre la aprobacién de normas dedicadas monograficamente a la transposicién (como
se hizo en su momento para completar las facultades de informacién y consulta de
los representantes de los trabajadores) y la inclusién de piezas de transposicién en
normas mas generales (como ocurri6é con muchas de las leyes de reforma laboral).
Es posible distinguir, asimismo, entre transposicién a cargo de normas laborales y
transposicién en el interior de normas de proyeccién miiltiple en el ordenamiento
juridico, algo que tampoco parece ser lo mas deseable o lustroso. Finalmente, habria
que hacer alguna consideracion especial acerca de la transposicién (o cumplimen-
tacién) de normas comunitarias generales con algin componente laboral, que se
suele llevar a cabo a través de normas nacionales con esa misma proyeccion, pero
que también puede dar lugar a la insercion directa en las normas laborales de alguna
previsién comunitaria.

La via legislativa (y, en su caso, la via reglamentaria que la desarrolle y com-
plemente) es evidentemente la més directa y la que permite obtener efectos mas
generales e inmediatos en la incorporacién del derecho social comunitario. En cual-
quier caso, debe anadirse ahora que, al igual que el derecho social comunitario se
compone de elementos procedentes de la autonomia colectiva y de complementos
jurisprudenciales, la incorporacién del derecho social comunitario a nuestro sistema
interno ha dependido también, con los matices pertinentes, de la mediacién de esos
otros soportes juridicos. Por lo que se refiere a la negociacion colectiva, tal vez haya
que partir de que no es habitual en el sistema espanol que los convenios colectivos
asuman la funcién de incorporacién o cumplimentacién de previsiones o exigencias
internacionales (algo expresamente contemplado, por cierto, en el articulo 153.3
TFUE para la «aplicacién de las directivas», sin perjuicio de la responsabilidad dltima
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del Estado), pero esa circunstancia no ha impedido que la negociacién colectiva se
muestre cada vez mds consciente y activa en la incorporacion de directrices comu-
nitarias, particularmente, y como era de esperar, las que proceden del didlogo social
comunitario, que suelen trasladarse a la realidad nacional a través de los acuerdos
interprofesionales al uso. En lo que toca a la jurisprudencia, hemos podido asistir a
una interesante evolucion desde posiciones relativamente distanciadas del derecho
social comunitario propias de los periodos iniciales a un grado de atencién y recep-
tividad del derecho social comunitario, incluida por supuesto la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, verdaderamente asombroso. Tanto en la acogida de pautas y
directrices procedentes de ese estrato de regulacién, como en la lucha por su pri-
macia y efectividad. Como era de prever, esa toma de posicién en sede jurisdiccional
ha servido para intensificar la entrada del derecho de la Unién Europea en nuestro
sistema, con independencia de que en ocasiones se hayan detectado puntos de fric-
ci6én (como en su momento ocurrid con las tesis del TJUE acerca de la «sucesién de
plantillas» y como podria estar ocurriendo en tiempos mds recientes en relacién con
la valoracion del uso persistente de la contratacién temporal en el empleo ptblico
y, en particular, con los efectos que debieran atribuirse a pricticas de esa indole).

6. TIPOS Y AREAS DE IMPACTO DEL DERECHO SOCIAL
COMUNITARIO EN EL DERECHO NACIONAL

Como dijimos més arriba, las reflexiones sobre el impacto del derecho social
comunitario en el sistema espariol pueden activarse también a partir del contenido
material de uno y otro sistema, una vez abordada la técnica o via de incorporacién.
Podriamos preguntarnos hasta qué punto el alcance material del ordenamiento laboral
espanol responde a directrices europeas, o en qué medida los espacios o aspectos
regulados por la legislacién espafiola se corresponden con las materias abordadas
por el derecho de la Unién Europea. ¢En qué materias se puede detectar la presencia
de la normativa comunitaria y en qué materias, por el contrario, se echa de menos
la adaptacion? Por otra parte, podriamos hablar de impacto en términos meramente
cuantitativos (a la vista del nimero o la cantidad de instrumentos normativos afec-
tados, o de pasajes dentro de los mismos), o, en cambio, atender de manera mas
decidida a la calidad de las operaciones de incorporacion o traslaciéon de contenido,
segtin la férmula o el expediente utilizado para ello. Por ejemplo, segiin se hubiesen
llevado a cabo mediante la creacién ex #0vo de normas internas para recibir las direc-
trices de derecho comunitario, que en principio se presuponen mas ajustadas, o, por
el contrario, se hubiese procedido a la adaptacién de nuestras normas precedentes
a los mandatos de la Unién Europea, operacién que siempre genera mas riesgos de
deficiencia. En una aproximacién de caricter introductorio como la que aqui se pre-
tende apenas queda espacio para valoraciones cualitativas sobre lo sucedido en todas
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y cada una de las materias afectadas por el derecho social comunitario, y tampoco
parece que tenga mucho sentido un balance estrictamente numérico o cuantitativo
de los aspectos o pasajes de nuestro sistema interno efectivamente deudores de la
accion normativa comunitaria. Nos limitaremos ahora, por esa clase de razones, a la
identificacién de grandes tipos y grandes dreas de impacto de las normas europeas
en nuestro actual ordenamiento laboral.

Un primer tipo es el que podriamos calificar como impacto innovador, que
probablemente sea el de mayor envergadura formal, aunque su importancia real
dependa mads bien de la trascendencia de las materias afectadas y de su posicién
relativa dentro de la estructura del ordenamiento laboral. En cualquier caso, este
tipo de impacto se ha dejado notar cuando menos en tres parcelas de nuestra legis-
lacion laboral que podriamos calificar como medianas por su dimensién material,
al margen de su relevancia juridica e institucional. La manifestacién mas vetera-
na de esta clase de impacto la podemos encontrar en la institucién del Fondo de
Garantia Salarial, a la que ya hicimos una preliminar alusién y de la que puede y
debe decirse, antes que nada, que debe su existencia entre nosotros a la influencia
de las entonces Comunidades Europeas, al margen de que su regulacién tenga un
alto porcentaje de elaboracién doméstica y de que sus normas hayan mostrado
epis6dicamente algtin punto de friccién con el derecho comunitario. Otro segmento
normativo nacional que a fin de cuentas responde a pautas del entorno europeo es
el que se dedica a la regulaciéon de las empresas de trabajo temporal, que fueron
introduciéndose en nuestro pais al calor de la experiencia de otros paises y cuyo
estatuto juridico ha ido creciendo en buena medida como respuesta a las corres-
pondientes directrices comunitarias. Un tercer ejemplo nos lo brindan, en fin,
los deberes de informacién a cargo del empresario en el contexto del contrato de
trabajo, respecto de los que nuestra legislacién laboral estaba pricticamente ayuna
cuando la Comunidad Europea procedié a una primera regulaciéon de la materia.

Podemos hablar de un impacto de actualizacién como segundo de los tipos
resenables. Este modo de afectacién de las normas comunitarias se puede detec-
tar en cuatro parcelas al menos de nuestro ordenamiento laboral, todas ellas de
considerable envergadura formal y real. Sin duda la de mayor extensién, tanto
desde el punto de vista funcional como en lo relativo a su composicién normativa,
es la relativa a seguridad y salud en el trabajo, en la que la influencia del derecho
social comunitario, que ha mostrado aqui una potencia no muy usual, presenta
ademas el interesante rasgo de que estd sometida casi por definicién a un proceso
de constante renovacién. Otra parcela de apreciable magnitud que ha sido actua-
lizada en su regulacion por exigencias de la Unién Europea es la correspondiente
a la determinacién de los tiempos de trabajo y descanso, materias respecto de las
que la norma nacional no ha dejado de experimentar cambios y retoques desde

42



El impacto del Derecho de la Union Europea en la legislacion laboral espaiola: una...

que empezaron a introducirse las correspondientes directrices europeas, bien
es verdad que en confluencia con los nuevos aires en la organizacién del traba-
jo. Estrechamente conectada con esa tematica se encuentra la regulacién de las
vacaciones, donde es posible constatar con especial nitidez los efectos del derecho
social comunitario, en este caso mediante una singular conjuncién entre la norma
y su interpretaciéon en sede jurisdiccional, como es bien sabido. La actualizacién,
finalmente, puede predicarse de las reglas dirigidas a facilitar la conciliacion de
la vida laboral y familiar, que por lo que se refiere a nuestro sistema empezaron a
infiltrarse en instituciones laborales cldsicas para ir abriendo después itinerarios
mas precisos, mediante la incorporaciéon a nuestra normativa de férmulas comu-
nitarias antes desconocidas entre nosotros.

El reajuste de nuestra normativa interna es el tercer tipo de impacto que vale
la pena poner de relieve. Tres son, muy probablemente, los dmbitos materiales
que han sufrido esta clase de afectacion por el derecho social comunitario, practi-
camente de modo simultineo, y en los tres casos con manifestaciones sucesivas
a lo largo del tiempo. EI primero de ellos se refiere a la regulacién del despido
colectivo, que fue cambiando intensamente su fisonomia por accién, una vez mas,
tanto de la norma europea como de la jurisprudencia comunitaria elaborada a pro-
pésito de la aplicacion de la norma. Algo similar podria decirse de la transmision
de empresa, aunque en este particular recinto de la legislacién laboral espafola
tal vez haya sido mayor el impacto de la jurisprudencia comunitaria que el efecto
directamente producido por la directiva comunitaria de referencia. Y un tercer
admbito remodelado a la vista de las directrices de la Unién Europea es el relativo
alarepresentacién unitaria de los trabajadores, especialmente en lo que se refiere
a la estructuracién de sus funciones y competencias con arreglo a las conocidas
férmulas de informacién y consulta, sin contar con el fenémeno de expansién de
tales instituciones a las organizaciones productivas de dambito supranacional, al
que también nos vamos a referir enseguida.

Los efectos del derecho social comunitario en nuestra legislacion laboral no se
agotan, en todo caso, con ese intento de clasificacién. La mencion a la represen-
tacién de los trabajadores nos ha permitido, precisamente, poner de relieve que
nuestra pertenencia a la Unién Europea ha supuesto una especie de apertura de
salidas al exterior para nuestras normas internas, naturalmente no para regular la
realidad social o laboral més alld de nuestras fronteras, sino mis exactamente para
hacernos cargo en nuestro dmbito interno de fenémenos que proceden del espacio
europeo o que se desenvuelven a escala supranacional. Es lo que ha sucedido,
como acababamos de ver, con la participacién de los trabajadores en empresas o
sociedades de dimensién europea, y es lo que ha sucedido también en lo relativo
a la libre circulacion de trabajadores, al desplazamiento temporal de trabajadores

43



Derecho del Trabajo de la Union Europea: Recepcion y aplicacion en Espaiia

o0, con sus particularidades, a los flujos migratorios de nacionales de terceros pai-
ses. En todos esos asuntos la norma espanola ha tenido que hacer frente a nuevas
necesidades de regulacién, en unos casos para incorporar reglas de nuevo cufio
y en otros para adaptarse a las directrices y exigencias de la Unién Europea. Al
mismo tiempo, el sistema espanol ha tenido que dar acogida a reglas comunitarias
que desempeifian sobre todo una funcién instrumental y que no tienen otro fin que
articular de manera apropiada el caracter nacional que sigue presentado el dere-
cho con la dimensién supranacional que tienen muchas de las relaciones sociales
regidas por el derecho, como es el caso de las que se ocupan de la determinacion
de la ley aplicable y del foro competente, que, por otra parte, tal vez constituyan
uno de los ejemplos més claros de falta de activacién por parte del ordenamiento
interno. No vendria mal, por decirlo de otro modo, que nuestro legislador pusiera en
marcha una operacién de incorporacién a nuestro sistema de las reglas contenidas
en esas disposiciones comunitarias, como volveremos a recordar mas adelante.

Ademds, el derecho comunitario ha producido en mis de un caso un efecto
enriquecedor y expansivo, en la medida en que nuestra normativa interna, guiada
por criterios de sintesis o austeridad en un primer momento, ha ido multiplicando
sus previsiones y agrandando su radio de accién por influencia de la norma europea,
en muchos casos, de nuevo, con la colaboracién especial, y en ocasiones esencial,
de la jurisprudencia comunitaria. Seguramente, el ejemplo paradigmatico en este
sentido es el que nos depara la normativa sobre igualdad y no discriminacion, que
en su matriz doméstica solia ser bastante parca y comprimida, y que desde hace
algtin tiempo es extraordinariamente ambiciosa y previsora. No se trata, como es
obvio, de un terreno estricta o exclusivamente laboral, pero también es verdad
que los problemas de igualdad y no discriminacién en el ambito de las relaciones
de trabajo han sido con bastante frecuencia el detonante de la intervencién del
legislador, cuyos mimbres, dicho sea de paso, dificilmente pueden comprenderse
y manejarse sin ayuda de la jurisprudencia. Es ésta una materia en la que, por
otro lado, podemos advertir otra de las caracteristicas mas notables de la evolu-
cién moderna de nuestra legislacién laboral, en el sentido de que muchas de sus
adaptaciones o transformaciones tienen, por asi decirlo, un origen «pluricausal».
Se quiere decir con ello que la deuda contraida por la norma espafiola con el dere-
cho comunitario en estas ocasiones, aun pudiendo ser cuantiosa, es en todo caso
relativa, pues al mismo tiempo han operado otros factores de cambio, a veces
conectados sin més a la pujanza o vitalidad de nuestro texto constitucional y otras
veces debidos a otras acciones del exterior, como la que procede del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. En uno y otro caso, con una relevante aportacion
de las correspondientes instancias jurisdiccionales.
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El derecho social comunitario ha supuesto, en fin, la apertura de nuevos horizon-
tes para el régimen juridico de las relaciones de trabajo. No hablamos ya de impacto
directo en las normas laborales, sino de aportacién de nuevas reglas al &mbito laboral
por conductos externos, y sin inserciéon propiamente dicha en nuestro sector especia-
lizado. Ahora bien, es una operacién que comporta en todo caso una transformacion
notable en la regulacién de las prestaciones de trabajo, que de esa forma cubre,
por cierto, aspectos desconocidos o incluso inimaginables hasta hace poco tiempo.
Recordemos las normas europeas de nueva generacion sobre protecciéon de datos
personales, proteccién de informantes, secretos empresariales, diligencia debida o
inteligencia artificial, que han conducido, o estidn en trance de conducir, a nuevos
segmentos normativos en el derecho nacional, y que, en la practica, han significado
una singular expansion de la legislacién laboral, aunque haya sido mediante présta-
mos externos. En alguna ocasion, las normas nacionales de transposicion de derecho
comunitario han sido aprovechadas, ademads, para abordar cuestiones adyacentes y
reportar el consiguiente montante de regulacién, como pudimos comprobar con la
proclamacién y ponderacién legal de los derechos digitales.

7. EL RELATIVO INFLUJO DEL DERECHO SOCIAL
COMUNITARIO EN LA FISONOMIA Y LA ESTRUCTURA
DEL DERECHO LABORAL ESPANOL

Como reflexién global, podriamos preguntarnos en qué ha cambiado nuestro
Derecho del Trabajo tras los cuarenta anos que, por la incorporacién de Espana a
esa comunidad de Estados, viene estando sujeto a las disposiciones, directrices y
exigencias de la Unién Europea. Quiza nos resulte curioso que, desde una perspec-
tiva meramente formal, nuestro ordenamiento juridico siga ofreciendo pese a todo
su fisonomia y estructura tradicional, que se traduce en esencia en el protagonismo
de una ley central que actiia como una especie de eje del sistema (papel que cumple
el Estatuto de los Trabajadores, y que en otros momentos histéricos cumplieron las
consabidas leyes de contrato de trabajo), y la concurrencia de miltiples disposiciones
legales que giran a su alrededor, unas veces para completar parte de sus piezas y
otras para abordar aspectos monograficos o més especializados de las relaciones de
trabajo. Tampoco parece que haya variado de modo apreciable la composicién de la
maquinaria juridico-laboral, en la que la negociacion colectiva se sigue concibiendo
como segunda escala de regulacién y en la que la jurisprudencia sigue desempefian-
do principalmente su clasica funcién complementaria, siendo asi, ademds, que los
cambios que pudiéramos advertir en uno u otro de esos segmentos a lo largo de las
cuatro décadas senaladas se deben en mayor medida a la dindmica interna de nuestro
sistema que a una eventual o potencial exigencia del exterior. Pocos signos de ajuste
estructural, en fin, cabe percibir en este largo periodo de influencia comunitaria, tras
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el que nuestra manera de definir el trabajo asalariado no ha experimentado apenas
variaciones y —por afiadir otro dato estructural— nuestra histérica separacién entre
régimen laboral y régimen administrativo dentro del empleo ptblico sigue actuando
como pauta de regulacién, con la particularidad, para mas sefas, de que los escasos
movimientos operados en esos terrenos (como la regulacion del trabajo auténomo
o la aplicacién de la presuncién de laboralidad al trabajo realizado a través de plata-
formas digitales) han estado mas determinados por la programacién nacional que
por dictados externos.

No es la configuracién general del sistema, por lo tanto, lo que ha podido cam-
biar por virtud del derecho comunitario, sino méas bien el interior de algunas de sus
parcelas o de sus piezas, bien es verdad que sin despreciar lo que ha supuesto de
afiadido de nuevos componentes o de redisefio de algunos de los ya existentes. Si
quisiéramos calibrar el alcance de tal afirmacién en relacién con los componentes
bésicos del sistema, podriamos retomar la alusién al Estatuto de los Trabajadores
como buen ejemplo de regulacién resistente pero al mismo tiempo abierta a las
innovaciones, por cuanto sigue ofreciendo su impronta doméstica pero con signos
muy apreciables de la influencia comunitaria. Si hablaramos de componentes comple-
mentarios, probablemente el caso mas ilustrativo de regulacion redisefiada a partir
del derecho social comunitario lo pudiéramos encontrar en el dmbito de la seguridad
e higiene en el trabajo, que sorprendentemente pasé a renombrarse legalmente como
prevencién de riesgos laborales cuando acaso debié hacerlo como seguridad y salud
en el trabajo, precisamente porque esa era la terminologia utilizada por su directo
modelo comunitario. Si quisiéramos hablar, finalmente, de nuevas piezas del sistema,
podriamos acudir con tranquilidad a ese interesante bloque de disposiciones legales
que tienen por objeto la regulacién desde el Estado espaifiol, y para el territorio espa-
nol, de fenémenos que por definicién son de dmbito comunitario, como es el caso
del desplazamiento temporal de trabajadores, de la participacion de los trabajadores
en empresas y grupos de empresas de dimensién europea, o de la implantacién de
instancias representativas del personal en el contexto de las sociedades europeas.

Esa linea de indagacién nos permite hacer algunas otras consideraciones sobre
la composicién de nuestro sistema, en unos casos para describir lo que puede haber
significado la pertenencia de Espana a la Unién Europea y en otros para especular
sobre lo que tal acontecimiento debiera haber significado para nosotros. Por lo que
se refiere a la primera de esas facetas, cabe decir sobre todo que una parte impor-
tante de nuestras novedosas piezas normativas, aun cuando no siempre hayan sido
construidas siguiendo con exactitud el espejo del derecho comunitario, constituyen
un reflejo patente de esa clase de influencias. Puede que el ejemplo més nitido en
ese sentido sea, como ya pusimos de relieve mds atras, el relativo a las empresas de
trabajo temporal, que esforzadamente fueron admitidas en nuestro pais (afio 1994)
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tras unas directrices comunitarias (de 1991) cenidas en exclusiva a los problemas
de seguridad y salud en el trabajo, y bastantes afnos antes de la aprobacién de la
correspondiente directiva por parte de la Unién Europea (2008), con la particularidad
de que, una vez puesta en marcha esta directa ordenacién comunitaria, hubo que
proceder a ciertas labores de trasposicion en nuestra regulacién nacional. Por lo que
se refiere a posibles deficiencias, habria que reflexionar sobre todo acerca de nuestra
recepcion normativa, por asi decirlo, de la ordenacién del «espacio» comunitario,
que seguramente deja algo que desear.

En efecto, tal vez no deban hacerse muchos reproches a la acogida por el Estado
espanol del principio de libre circulacién de trabajadores —y de la libre circulacion
de personas en general— a través de dicho dmbito supranacional, ni tampoco a la
incorporacion de las directrices o mandatos de la Unién Europea en lo que se refiere
a la entrada, estancia o residencia de nacionales de terceros paises. En uno y otro
terreno el ordenamiento espafol ha procedido —tal vez no demasiado temprano
pero si de modo continuado y persistente— a los ajustes pertinentes, en el primer
caso mediante la aprobacién de normas nacionales de nuevo cufio para la acogida
de ciudadanos comunitarios dentro de nuestras fronteras (mediante los sucesivos
decretos de 2003 y 2007), y en el segundo mediante la insercién dentro de la regu-
lacion legal de derechos y libertades de los extranjeros en Espafia (LO 4/2000) del
voluminoso e inacabable flujo de directrices y pautas de regulacién procedente de
las instituciones europeas. Pero no se han seguido esos pasos en todos los aspectos
concernientes a ese transito de personas en el espacio comunitario, entre los que
cabe citar la determinacion de la ley aplicable y del foro competente. Al igual que
ocurre, por cierto, en la importante vertiente de la seguridad social, seguimos en
esos campos ayunos de regulacién nacional, que probablemente no tuviera que ser
regulacién estrictamente laboral pero que inevitablemente incide en el 4mbito de
las relaciones de trabajo. Siguen sin decir nada al respecto, no ya nuestras normas
laborales, sino también las normas generales del sistema juridico espanol, como
la que ordena la ley aplicable a los contratos (Codigo Civil) o la que se ocupa de la
jurisdiccién ordinaria y su arco de competencias (Ley Organica del Poder Judicial).
Tampoco lo hace, insistimos, nuestra legislacién de seguridad social respecto de esos
efectos de la libre circulacién. Que las normas comunitarias de referencia tengan
forma de reglamento no significa, obviamente, que no haya espacio para una previsién
nacional, ni hace menos aconsejable tal tipo de previsiones.

Esos datos nos recuerdan que tampoco se ha procedido entre nosotros a una
remodelacién del sistema de fuentes de la relacién laboral con motivo de nuestra
adhesion a la Union Europea, circunstancia que, dicho sea de paso, se une a la pervi-
vencia de la cldsica y ya bastante aneja relacion de fuentes del Derecho de proyecciéon
y validez general dentro de nuestro sistema juridico. Esa circunstancia, que en si
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misma no deja de ser relevante, pone de relieve, ademas, que la incidencia del dere-
cho social comunitario no ha conducido al legislador espanol a una reconsideracién a
fondo de nuestro ordenamiento juridico-laboral. Ni siquiera ha sido el derecho social
comunitario el factor que ha motivado las previsiones de modernizacién estructural
que a veces aparecen en el seno de operaciones legislativas de reforma parcial, que,
como recordari el lector, en mas de una ocasiéon han tratado de compensar el caracter
coyuntural y precipitado de esa clase de intervenciones legales con la programacion
de cambios mds ambiciosos estructuralmente y con méas probable diagndstico de
perdurabilidad. En esa linea se sittian, sefialadamente, las previsiones del legislador
laboral de elaboracién de un nuevo Estatuto de los Trabajadores, que probablemente
fuesen una buena base para perfilar y completar nuestro proceso de adaptacién al
derecho social comunitario, pero que tampoco parece que deban su origen o su razén
de ser a esa referencia europea, con independencia ahora de que no ofrezcan por el
momento mayores visos de prosperar que otras apuestas legales de parecido tenor
en periodos precedentes.

8. UNAS PALABRAS DE PROTOCOLO Y GRATITUD

Ahondar en ese tipo de reflexiones, con la imprescindible concentracion temética,
es justamente el objetivo principal de esta obra colectiva, en cuya estructura se ha
querido dar cabida a los segmentos del Derecho del Trabajo mayormente conectados
al derecho social comunitario, tanto en lo que se refiere a las relaciones de trabajo en
sentido estricto como a lo que podriamos considerar mas bien como ordenacién del
mercado de trabajo, con una especifica indagacion en el singular ambito de la accién
colectiva de trabajadores y empresarios, algo mas refractario a la intervencién euro-
pea, y con la pertinente atencion a las particularidades del trabajo prestado a través
de plataformas digitales. El recorrido que nos hemos propuesto incluye también
sendas exploraciones en los terrenos propios de la proteccién de datos personales,
la denuncia de infracciones en el contexto de las organizaciones productivas y la
aplicacién al mundo de nuestros dias de sistemas de inteligencia artificial, por su
evidente afectacién al trabajo pese a su declarada proyeccién general. Por supuesto,
la obra trata en primer término de identificar los reflejos de la normativa de la Unién
Europea en la legislacion laboral espafola, a partir, naturalmente, de la delimitacién
y presentacién del correspondiente acervo comunitario. Pero también esta movida
por el prop6sito de anotar eventuales desajustes o posibles insuficiencias, con el
dnimo, en todo caso, de progresar en el conocimiento y manejo de nuestro actual
arsenal juridico en el dominio de las relaciones laborales.

Una mencion particular merece en esta breve presentacion la Directiva 2024/1760
sobre «diligencia debida de las empresas», nuevo ejemplo, como ya dijimos, de nor-
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ma multidisciplinar con especial aplicacién a los dmbitos de trabajo. Pendiente atin
de un proceso de incorporacién al ordenamiento espafiol que, por sus particulares
facciones, tal vez ofrezca un grado de dificultad formal mas alto que la media, esta
novedosa norma comunitaria supone un significativo avance en la linea social de la
Unién Europea, cuando menos por dos razones. De un lado, porque se propone la
promocioén de condiciones justas de trabajo dentro de un compromiso mas general
de difusion de los valores de dignidad y de respeto de los derechos humanos, con los
consiguientes deberes de conducta para las organizaciones productivas y quienes
intervienen en las relaciones econémicas y comerciales. De otro, porque declara
su apoyo explicito no sélo en los convenios bésicos y fundamentales de la OIT, sino
también en la labor desplegada en esos terrenos por la Organizaciéon de Naciones
Unidas a través del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del Pacto
Internacional de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales y de la Convencién de
los Derechos del Nino. No cabe duda de que abre nuevos horizontes para el Derecho
del Trabajo, nacional y supranacional, de los que habra que ir tomando conciencia en
un futuro mas o menos préximo.

El estudio que ofrecemos ahora al lector ha sido elaborado en el marco del proyecto
de investigacién PID2020-118499GB-C31, C-32y C33 (AEI/10.13039/501100011033),
en el que participan profesores de las Universidades de Oviedo, Cérdoba y
Complutense de Madrid. Se une a otros trabajos realizados en ese mismo contexto,
y, en particular, a las obras publicadas hace ahora algunos meses con los titulos de La
influencia de los convenios y recomendaciones de la Organizacion Internacional
del Trabajo en la legislacion social espaiiola (2024), y El Consejo de Europa y
los derechos sociales. Instrumentos normativos, jurisprudencia del TEDH y
doctrina del CEDS (2025), en las que se ha examinado, con metas similares a las
que en este caso se persiguen, la trascendencia de dichas instancias internacionales
para la conformacion de nuestro sistema normativo en el ambito de las relaciones de
trabajo. Si nos remontamos un poco en el tiempo, también conecta con otras obras
colectivas acometidas por el mismo grupo de investigacion con ocasion de proyectos
de investigacion precedentes, como las que llevaron por titulo La transposicion del
Derecho Social Comunitario al ordenamiento espasiol (2005), Libertades de circu-
lacion y derechos de proteccion social en la Union Europea (2016) y Condiciones
de empleo y relaciones de trabajo en el Derecho de la Union Europea (2017).

Como en tantas otras ocasiones, en el libro que en estos momentos se presenta
al lector los miembros de dichos proyectos hemos tenido la fortuna de poder contar
con la colaboracion de especialistas universitarios procedentes de otras universida-
des, que, pese a estar inmersos en otros proyectos de investigacion de su particular
iniciativa, han tenido la amabilidad y la inestimable determinacién de prestarnos
su desinteresado esfuerzo y su acreditadisimo caudal intelectual. A esas personas
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debe dirigirse en primer término nuestro sincero e inexcusable agradecimiento, que
debemos extender asimismo a quienes han participado en las numerosas actividades
académicas realizadas en el contexto y transcurso de nuestros planes y programas
de investigacion, asi como a todos aquellas personas que, desde posiciones de escasa
visibilidad, nos han facilitado que esta parte de nuestros estudios haya podido ver
la luz.
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cualificado: una excepcion a la situacion nacional de empleo. 7.4. El estatuto
de residente de larga duracion: una proteccion especial frente a la expulsion.
CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

Resumen: En este capitulo se analiza el impacto que tiene el Derecho de la Uni6n
Europea sobre la regulaciéon y el desarrollo de dos materias de especial interés:
la libre circulacién y la inmigracién. A lo largo de los diferentes apartados de este
trabajo se intenta mostrar de qué manera y con qué intensidad la regulacién comu-
nitaria y la interpretacién que de ella hace el Tribunal de Justicia ha ido permeando
en el ordenamiento juridico espafiol e influyendo en su configuracién en el dmbito
interno. Varias son las vias de entrada de dicha influencia cuya deteccién no siem-
pre es facil. Es por ello que a lo largo de estas paginas y con un 4nimo selectivo se
ha recogido una muestra de evidencias que apuntalan la hipétesis de trabajo que
constituye el hilo conductor de toda la obra y le da titulo.

Abstract: This chapter analyses the impact of the European Union Law on the re-
gulation and development of two matters of special interest: freedom of movement
for workers and immigration. The aim of this chapter is to show in which way and
intensity the rules from European Union have permeated in the Spanish legal sys-
tem. There are several ways in which this influence can occur, and it is not always
easy to detect. For this reason, through these pages and with a selective spirit,
a sample of evidence has been collected to support the working hypothesis that
constitutes the guiding thread of the entire work and gives it its title.

1. INTRODUCCION

Tal y como se ha indicado en las primeras paginas de esta obra colectiva, su
objetivo es calibrar el impacto de la Unién Europea (a través de sus normas, sus
orientaciones y su jurisprudencia) en nuestra legislacién laboral, lo que nos lleva
a concretar cémo han ido cambiado las distintas parcelas de nuestro ordenamiento
juridico a resultas de dicha influencia. Sin perder de vista el objetivo general ya
declarado, nos centraremos en este capitulo en un objetivo mas especifico. Dos
materias cuya regulacion esté claramente diferenciada, pero cuyo nivel de conexién
es muy elevado, seran objeto de andlisis en este apartado, la libre circulacién y la
inmigracién, tal y como reza en su titulo. Obviamente, este titulo requiere un poco
mas de concrecion, aunque en el contexto de la obra general en la que se incluye
resulta facil intuir cual va a ser el enfoque desde el cual se va a llevar a cabo el ana-
lisis pretendido. En primer lugar, nos centraremos en el régimen juridico aplicable
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a quienes disfrutan de la libre circulacién para trabajar en el ambito comunitario,
aunque no solo, pues una segunda aproximacién a esta libertad nos conduce a la
libre circulacién de personas, una nocién mucho mas amplia cuyo régimen juridico
es claramente diferente al que resulta de aplicacién a quienes no tienen acceso a ella.

Desde un punto de vista metodolégico también es necesario realizar algunas
precisiones. Como se sabe, Espana se incorpor6 en 1986 a la Comunidad Econémica
Europea con todo lo que ello supuso a diferentes niveles, entre los que destacan, sin
duda, la asuncién del principio de primacia respecto de la aplicacién del ordenamiento
juridico comunitario, por lo que sin demasiado esfuerzo ya podriamos extraer una
primera conclusién cual es la de que el Derecho comunitario ha venido a incorporarse,
eso si, con distintos grados de intensidad a los ordenamientos juridicos nacionales y
no solo a través de los diferentes instrumentos que lo conforman y que se introducen
en ellos de una manera mas directa o inmediata sino también a través de la labor
de los tribunales, que han de interpretar la normativa interna conforme al Derecho
comunitario en aquellas parcelas en las que se cuente con competencia regulatoria
por parte de las instituciones comunitarias. En esta tarea, desempefian un papel
crucial el Tribunal de Justicia, principal intérprete del Derecho comunitario, por una
parte y los tribunales de los diferentes Estados miembros, por otra.

En las siguientes paginas nos centraremos en dar muestras de esa importante
influencia, de cudles son las vias de entrada a través de las cuales dicha influencia
se hace presente en nuestro ordenamiento juridico y, en fin, de cudl es la fisonomia
que adopta. Y es que las instituciones comunitarias llevan a cabo una intervencién
normativa que ha ido desplegando su extensién e intensidad de manera notable
sobre los ordenamientos juridicos nacionales y a la que han contribuido las dife-
rentes reformas de los tratados fundacionales, que por una parte han ido ampliando
los espacios de actuacion de las instituciones comunitarias en el terreno laboral,
ejemplo claro de ello son las reglas de admisién de nacionales de terceros paises
en el espacio interior, y por otra, han reordenado y sistematizado las competencias
de la Comision, el Consejo o el Parlamento europeos en el 4mbito de la politica
social. En estos momentos, tras la aprobacion del tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea las competencias comunitarias vinculadas a los asuntos de caracter
social o laboral se distribuyen en torno a cuatro titulos, destacando, por lo que aqui
interesa, el relativo a la libre circulacién de trabajadores y la seguridad social de los
trabajadores migrantes y el relativo a la politica de inmigracién dentro de un espacio
europeo de libertad y justicia. Ahi encontramos el fundamento competencial para
la aprobacién de normas de diversa indole (desde los Tratados fundacionales a la
Carta de Derechos Fundamentales, desde las directivas a los reglamentos y los
restantes actos de naturaleza normativa) que conformardn un conjunto normativo
que indudablemente en algunos casos transformard de manera profunda los orde-
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namientos juridicos nacionales y en otros los mejorara o complementari en alguna
medida. A este panorama hemos de sumar la labor del Tribunal de Justicia cuya
labor de interpretacién y aplicaciéon de las normas comunitarias y de las normas de
los Estados miembros buscando la conformidad con las primeras es especialmente
importante!. Asi pues, estos son los mimbres con los que vamos a trabajar a lo largo
de las siguientes péaginas centrdndonos especificamente en la materia relativa a la
libre circulacién y la inmigracién.

2. LA ENTRADA DE ESPANA EN LAS COMUNIDADES
EUROPEAS: PUNTO DE PARTIDA HACIA LA LIBRE
CIRCULACION DE LAS PERSONAS

Espana se adhirié a las Comunidades Europeas como Estado miembro de pleno
derecho el 1 de enero de 1986. A partir de ese momento nuevas reglas relativas
a diferentes materias pasaron a formar parte de nuestro ordenamiento juridico. El
derecho a la libre circulacién de trabajadores asalariados ha sido calificado como «la
pieza o instrumento central de entre los diferentes mecanismos juridicos disefiados
para elaborar una estrategia comiin de empleo y mejorar el mercado de trabajo»Z.
Hubo que esperar a 1986 para que ese derecho, integrante de la libertad de circu-
lacidn, entrase a formar parte de nuestro ordenamiento juridico. Como se sabe, su
primera manifestacién normativa la encontramos casi treinta anos antes cuando se
firmé el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (el Tratado, en adelante),
el 25 de marzo de 19573, Esta libertad nacié como un instrumento encaminado a
coadyuvar con otros en la obtencién de una serie de objetivos, que se recogen en el
art. 2 de dicho Tratado, objetivos que siguen plenamente vigentes casi setenta afios
después y que se traducen en la intencién de obtener un alto nivel de empleo y de

1. El T] tiene una doble funcién, complementaria y depuradora. La primera se traduce
en la labor de interpretacion y aplicacién de las normas de referencia con lo que se
contribuye a la conformacién del ordenamiento juridico comunitario. La segunda se
lleva a cabo de una manera indirecta y particular, pues no conlleva la declaracién de
nulidad o invalidez de la norma (seria una norma nacional) sino de una advertencia
juridicamente vinculante acerca de su divergencia o desajuste respecto del paradigma
de enjuiciamiento (la correspondiente norma comunitaria). La intervencién depura-
dora del TJ no implica que las normas nacionales pierdan vigencia, pero el Estado im-
plicado ha de proceder, si asi lo fija el TJ, a revisar su sistema y a realizar la pertinente
adaptacion de las normas afectadas. Asi lo afirma J. G. MURCIA, «Presentacién»,
en AA.VV, Condiciones de empleo y relaciones de trabajo en el Derecho de la Union
Europea, J. GARCIA MURCIA (dir.), Aranzadi, 2017, p. 35.

2. Expresion utilizada por J. GARATE CASTRO, «Transformaciones en las normas socia-
les de la Unién Europea», Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2010, p. 7.

3. Sobre esta cuestion Vid. Y. MANEIRO VAZQUEZ, La libre circulacion de trabajado-
res, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n.° 122, 2016, pp. 168 y ss.
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proteccién social, de elevar el nivel y la calidad de vida y de alcanzar un elevado nivel
de cohesién econémica y social, asi como de solidaridad entre los Estados miembros.

Para lograr estos objetivos se consideraba necesario establecer un mercado
comn y llevar a cabo un acercamiento paulatino de las politicas econémicas de los
diferentes estados miembros. Uno de los pilares bésicos sobre los que se sustentan
dichos objetivos o, mejor dicho, la posibilidad de alcanzarlos es la supresion entre los
Estados miembros de los obstaculos que impidiesen la «libre circulacién de perso-
nas, servicios y capitales» (art. 3 del Tratado). A ello se anade la prohibicién de toda
discriminacién por razén de nacionalidad (art. 7 del Tratado). Respecto a las personas
que trabajan, el capitulo I del Tratado aseguraba su libre circulacién en el interior
de la Comunidad y en particular garantizaba la abolicién de toda discriminacién por
raz6n de nacionalidad en el acceso al empleo, la retribucién y las demds condiciones
de trabajo y, ademds, al margen de este contenido nuclear de la libre circulacién de
trabajadores, resultaba preciso reconocer otros derechos como el de salir, entrar y
desplazarse por el territorio de la Comunidad, derechos cuyo reconocimiento resul-
taba imprescindible para que la libre circulacién de trabajadores se pudiera convertir
en una realidad. Asimismo, se reconocia la posibilidad de permanecer en un Estado
miembro después de haber trabajado o perdido un empleo en dicho Estado.

Desde aquella primigenia configuracién de una libertad que hoy por hoy con-
sideramos un derecho, hasta nuestros dias, han pasado muchos anos y se han ido
aprobando diferentes Tratados, Acuerdos y modificaciones de Tratados, que poco a
poco han ido ampliando y aclarando sus contornos hasta alcanzar la configuracién
que tiene en estos momentos y que se integra en una nocién mas amplia cual es la
ciudadania de la Unidn, que el art. 20.1 del Tratado de Funcionamiento de la Uni6én
Europea (TFUE, en adelante) reconoce a toda persona que ostente la nacionalidad
de un Estado miembro*. El TFUE dedica una serie de articulos encabezados por el

4. Los origenes normativos de la libre circulacién los encontramos en las siguientes
normas: el Reglamento n.° 15 del Consejo, de 16 de agosto de 1961, relativo a las
primeras medidas para la realizacién de la libre circulacién de trabajadores en el inte-
rior de la Comunidad; la Directiva 64/221/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1964,
para la coordinaciéon de las medidas especiales para los extranjeros en materia de
desplazamiento y de residencia, justificadas por razones de orden ptblico, seguridad
y salud publica; el Reglamento n.° 38/64/CEE, del Consejo, de 25 de marzo de 1964,
relativo a la libre circulacién de los trabajadores en el interior de la Comunidad y la
Directiva 64/240/CEE del Consejo, de 25 de marzo de 1964, relativa a la supresion de
las restricciones al desplazamiento y a la estancia de los trabajadores de los Estados
miembros y de su familia en el interior de la Comunidad. A una segunda etapa, deno-
minada por la doctrina «de consolidaciéon» se pueden adscribir el Reglamento (CEE)
nl 1612/68, del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativa a la libre circulacion de los
trabajadores dentro de la Comunidad; la Directiva 63/360/CEE del Consejo, de 15 de
octubre de 1968, sobre supresién de restricciones al desplazamiento y a la estancia;
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45, que bajo el titulo: «Libre circulacién de personas, servicios y capitales» se ubi-
can en un primer capitulo dedicado a los trabajadores. Como ya indicara la doctrina
«desde el punto de vista legislativo, el contenido laboral de la libre circulacién, en
sentido estricto, quedo establecido muy tempranamente»° y ademds, cabe afiadir, que
no se ha visto sometido a importantes modificaciones en lo relativo a los derechos
de los trabajadores. No se puede decir lo mismo, en cambio, de los contenidos de
caracter administrativo vinculados a la libre circulacién y respecto de los cuales las
modificaciones han sido importantes.

Junto a las previsiones de Derecho originario relativas a la libre circulacién de tra-
bajadores, diferentes reglamentos y directivas comunitarias, que modificaron, como
no podia ser de otra manera, los ordenamientos juridicos de los Estados miembros
configuraron y desarrollaron este derecho. En el caso concreto de Espafna que no
se adhiri6 a las Comunidades Europeas hasta 1986 hubo que esperar a ese afio para
contar con una norma interna que hiciera referencia a esta cuestion, sin perjuicio,
claro estd, de las correspondientes normas comunitarias. Asi, el 26 de mayo de ese
ano se aprobho el Real Decreto 1099/1986, sobre entrada, permanencia y trabajo en
Espana de ciudadanos de los Estados miembros de las Comunidades Europeas en el
que se hacia referencia a todo el conjunto de formalidades administrativas que habia
que cumplir para poder ejercer los derechos de entrada y permanencia en Espafa por
parte de los ciudadanos de los diferentes Estados miembros, que quisieran realizar
actividades por cuenta ajena o por cuenta propia, asi como prestar o recibir servicios
al amparo de lo establecido en el Tratado.

Como era de esperar, esta materia ha seguido requiriendo de la aprobacién de
diferentes normas en el &mbito comunitario, que a su vez han traido cambios a
nuestro ordenamiento juridico®. Asi, en 1992 el Real Decreto 766 de 26 de junio,

el Reglamento (CEE) n.° 125/70, de la Comision, de 29 de junio de 1970, relativo al
derecho de los trabajadores por cuenta ajena a permanecer en un Estado miembro;
la Directiva 90/364/CEE, del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de
residencia; el Reglamento (CEE) n.° 2434/92 del Consejo, de 27 de julio de 1992, por
el que se modifica la segunda parte del Reglamento (CEE) n.° 1612/68 relativo a la
libre circulacién de los trabajadores dentro de la Comunidad y la Directiva 93/96/CEE
del Consejo de 26 de octubre de 1993, relativa al derecho de residencia de los estu-
diantes. Un andlisis del contenido de estas normas en Y. MANEIRO VAZQUEZ, La
libre circulacion de trabajadores, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
n.° 122, 2016, pp. 172 y ss.

5. Asfi lo afirma J. M. MIRANDA BOTO, «La Libre circulacién Tras (¢?) La Covid-19.
Retos en materia de restricciones, nuevos modelos familiares y digitalizacién», Labos,
2022, 3, p. 3.

6. Siguiendo el orden cronoldgico hay que mencionar la aprobacién del Reglamento
(CEE) 2194/1991, de 25 de junio de 1991, relativo al periodo transitorio aplicable a la
libre circulacién de los trabajadores entre Espafna y Portugal y los restantes Estados
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sobre entrada y permanencia en Espafna de nacionales de Estados miembros de
las Comunidades Europeas, sustituy6 al de 1986 y unos anos mds tarde este Real
Decreto fue modificado en varias ocasiones para transponer a nuestro ordenamiento
juridico varias directivas comunitarias sobre la materia’. Por otra parte, en 2003,
tras la entrada en vigor un afio antes del Acuerdo de 21 de junio de 1999, entre la
Comunidad Europea y la Confederacién Suiza, sobre libre circulacién de personas,
por el que a los ciudadanos suizos y a los miembros de su familia les resultaba
aplicable el mismo tratamiento que a los ciudadanos de los Estados miembros de la
Unién Europea y a sus familiares y tras la firma, el 28 de julio de 2000, en Marsella,
por los Ministros del Interior de Francia, Alemania, Italia y Espafia, de una decla-
racién en la que se comprometian a suprimir la obligacién de poseer una tarjeta
de residencia en determinados supuestos, se consideré necesario introducir la no
exigencia de tarjeta de residencia para los ciudadanos de los Estados miembros de
la Uni6én Europea y de otros Estados parte del Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo que fueran activos, beneficiarios del derecho a residir con caracter per-
manente, estudiantes o familiares de estas personas. Esta novedad se introdujo en
nuestro ordenamiento juridico a través de la aprobacion del Real Decreto 178/2003,
de 14 de febrero, sobre entrada y permanencia en Espana de nacionales de Estados
miembros de la Unién Europea y de otros Estados Parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo.

Unos afios més tarde, en 2004, se considerd oportuno revisar los instrumentos
comunitarios existentes sobre la materia que nos ocupa con el objetivo de simplificar
y reforzar el derecho de libre circulacion y residencia de todos los ciudadanos de
la Unién Europea. De esta tarea se ocup6 la Directiva 2004/38/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos
de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros®. Esta norma introdujo cambios respecto de lo
establecido en el Reglamento (CEE) 1612/68, relativo a la libre circulacién de los
trabajadores dentro de la Comunidad y derogé varias directivas sobre desplazamiento
y residencia, estancia de trabajadores de los estados miembros y de sus familias

miembros, la Directiva 90/364/CEE, relativa al derecho de residencia, la Directiva
90/365/CEE, relativa al derecho de residencia de los trabajadores por cuenta ajena o
por cuenta propia que hayan dejado de ejercer una actividad profesional y la Directiva
93/96/CEE, relativa al derecho de residencia de los estudiantes.

7. A través del Real Decreto 737/1995, de 5 de mayo y del Real Decreto 1710/1997, de
14 de noviembre.i

8. Dicha Directiva modificé el Reglamento 1612/68 y derogé las Directivas 64/221/
CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE,
90/365/CEE y 93/96/CEE.
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dentro de la Comunidad, establecimiento y libre prestacién de servicios y residencia
de los estudiantes nacionales de los Estados miembros.

La Directiva de 2004 regulé el derecho de entrada y salida del territorio de un
Estado miembro, el derecho de residencia de los ciudadanos de la Unién y de los
miembros de su familia y también hizo referencia a todos los tramites adminis-
trativos que debian ser realizados ante las autoridades de los Estados miembros.
Asimismo, regulaba el derecho de residencia permanente y establecia limitaciones
a los derechos de entrada y de residencia por razones de orden piblico, seguridad o
salud publicas. El contenido de esta Directiva se traslado al ordenamiento juridico
espanol a través del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre
circulacién y residencia en Espana de ciudadanos de los Estados miembros de la
Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo, que es la norma vigente en esta materia en nuestro ordenamiento juridico.

Como ya hemos apuntado en la introduccién, el panorama normativo sobre el
tema que nos ocupa no solo se ha ido transformado por la transposicién de las
directivas correspondientes por razén de la materia® o por la obligacién de incorpo-
rar normas como el Reglamento (UE) n.° 492/2011 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 5 de abril de 2011, relativo a la libre circulacién de los trabajadores dentro
de la Uni6n'?, también hay que destacar que en dicha transformacién desempefia
un papel muy importante el Tribunal de Justicia, que ademas de proporcionar las
pautas interpretativas a seguir se ha encargado de ir eliminando a golpe de sentencia
las précticas nacionales que en muchas ocasiones se traducian en restricciones a
la libre circulacion, lo que posteriormente impulso las pertinentes modificaciones
normativas.

9. Una de las mas recientes es la Directiva 2024/54/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de abril, sobre medidas para facilitar el ejercicio de los derechos con-
feridos a los trabajadores en el contexto de la libre circulacién de trabajadores, que
todavia no ha sido traspuesta (todavia se esta en plazo para hacerlo).

10. Esees el caso de la Directiva (UE) 2024/1233 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 24 de abril de 2024, cuyo plazo de transposicion finaliza para la mayor parte de sus
preceptos el 21 de mayo de 2026, tal y como establece su art. 18. Se trata de una nor-
ma de refundicién, aprobada durante la presidencia espanola del Consejo, por la que
se establece un procedimiento tnico de solicitud de un permiso tGnico que autoriza
a los nacionales de terceros paises a residir y trabajar en el territorio de un Estado
miembro y por la que se establece un conjunto comtn de derechos para los trabajado-
res de terceros paises que residen legalmente en un Estado miembro.
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3. EL REAL DECRETO 240/2007, DE 16 DE FEBRERO,
SOBRE ENTRADA, LIBRE CIRCULACION Y RESIDENCIA
EN ESPANA DE CIUDADANOS DE LOS ESTADOS
MIEMBROS DE LA UNION EUROPEA Y DE OTROS
ESTADOS PARTE EN EL ACUERDO SOBRE EL ESPACIO
ECONOMICO EUROPEO: UNA BREVE APROXIMACION A
SU CONTENIDO

La norma que ha incorporado a nuestro ordenamiento juridico gran parte del
acervo comunitario en materia de entrada, libre circulacién y residencia de ciuda-
danos de los Estados miembros y de otros estados parte en el AEEE es el Real
Decreto que da titulo a este epigrafe (RDLC, en adelante). Se trata de una norma
que ha sido modificada en varias ocasiones desde su aprobacién, pues, como tendre-
mos ocasién de comprobar a lo largo de este epigrafe, la fisonomia del derecho a la
entrada y libre circulacion de ciudadanos de los Estados miembros y de los Estados
parte en el AEEE ha ido variando y lo ha hecho, como no podia ser de otra manera
sitenemos en cuenta su origen, en parte de la mano de las diferentes normas que se
han ido aprobando en el ambito comunitario sobre la materia y en parte de la mano
del Tribunal de Justicia a través de su labor interpretativa. Ciertamente, el derecho
a la libre circulacién solo tiene razén de ser en el marco de la construcciéon de un
espacio supraestatal y, como es natural, su configuraciéon dependera en gran medida
del alcance y el contenido que se le haya querido otorgar. Un analisis de la evolucién
que ha experimentado este derecho a lo largo de los afios permite concluir que su
alcance, no tanto su contenido, se ha visto ampliado de tal manera que hoy por hoy
las restricciones a las que se puede ver sometido son principalmente las vinculadas
arazones de orden publico, seguridad y salud publicas. En esta labor de construccién
ha resultado especialmente importante la normativa que se ha ido aprobando y la
manera de interpretarla, tarea que corresponde inicialmente al Tribunal de Justicia,
pero en la que, como ya se apunt6 en la introduccién, hay que tener en cuenta el
papel de los tribunales nacionales, cuya contribucién a la conformacién de la libre
circulacién resulta de gran interés, pues en numerosas ocasiones ha sido su labor,
precisamente, la que ademas de aclarar y concretar los términos de cada uno de los
elementos que la integran ha impulsado las correspondientes modificaciones de la
normativa interna.

E1 RDLC ha sido modificado en varias ocasiones. Por lo que aqui interesa desta-
can las reformas llevadas a cabo en 2009, en 2010, en 2012 y la tltima de 2015. Detras
de cada una de estas modificaciones podemos apreciar la influencia del Derecho
comunitario. Asi, sin dnimo de exhaustividad y siguiendo el orden cronoldgico, en
2009 el Real Decreto 1161/2009, de 10 de julio, modificé el RDLC para adaptar su
contenido a lo establecido en el art. 5.2 de la Directiva 2004/38. En concreto, se
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modificé su art. 4.2 con el objetivo de que la posesién de la tarjeta de residencia
de familiar de ciudadano de la Unién expedida por cualquier Estado miembro de la
Unién Europea o por otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo eximiera a estos familiares de la obligacién de la obtencién de un visado
de entrada, medida especialmente importante si tenemos en cuenta que de la con-
figuracion que presenta el derecho a la libre circulacion se infiere la inclusion del
derecho a ser acompaiiado por la familia.

Un afio mas tarde, en 2010, se llevo a cabo otra importante modificacién del
RDLC como consecuencia de la necesidad de realizar una adecuada aplicacién e
interpretaciéon del Derecho Comunitario, pues se habia observado que existia una
discrepancia entre la regulacién contenida en alguno de los preceptos del RDLC y
varias normas comunitarias que resultaban clave en materia de libre circulacién. Esta
discrepancia, precisamente, habia motivado la interposicién de un recurso conten-
cioso-administrativo ante el TS por parte de varias asociaciones que solicitaban la
anulacion de algunos preceptos!!, pues, a su juicio, determinados articulos del RDLC
contravenian la Directiva 2004/38 / CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29
de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros
de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miem-
bros. En particular, para los recurrentes estaba en juego el principio de primacia
del Derecho Comunitario sobre el Derecho interno motivo por el cual solicitaron
que se analizase la incompatibilidad entre la regulacién que contenia el RDLC que
trasponia la Directiva 2004/38 y la propia Directiva. E1 TS estimé parcialmente el
recurso y directamente anuld varios articulos del RDCL a través de su sentencia de
1 de junio de 2010 (rec. 114/2007) después de considerar en aplicacién de la doctrina
comunitaria del acto claro que no era preciso plantear una cuestién prejudicial.

En 2011 el Real Decreto 1710/2011, de 18 de noviembre, fue el encargado de
modificar el RDLC. En esta ocasién entre los motivos declarados que justificaron
una nueva redaccion de algunos de sus preceptos destaca la necesidad de «reforzar la
conexion de su interpretacién con el contenido de la Directiva 2004/38/CE...», pues
«la experiencia practica en aplicacion del Real Decreto 240/2007» habia evidenciado
dicha necesidad. Por tdltimo, en 2015, el Real Decreto 987/2015, de 30 de octubre,
modificé algunos preceptos del RDLC con el objetivo de adaptar su contenido a la

11. El recurso contencioso administrativo fue interpuesto por la Federacion de
Asociaciones pro-inmigrantes en Andalucia (Andalucia Acoge) y por la Asociacién pro
derechos de Andalucia.
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jurisprudencia del TJ relativa a lo que ha de entenderse por «familia extensa»? y
«por estar a cargo» a los efectos de facilitar la reagrupacién de familiares 3.

Ciertamente, en la Directiva 2004/38, tanto en su art. 2 como en el 3, se hace
referencia a los miembros de la familia. En concreto, en el art. 2 se define lo que ha
de entenderse por «miembros de la familia»; y en el 3, relativo a «los beneficiarios»
a los que se aplicard la Directiva, se incluye la expresiéon «cualquier otro miembro
de la familia». A tenor del art. 2 los miembros de la familia son: el c6nyuge, la pareja
con la que el ciudadano de la Unién haya celebrado una unién registrada, con arre-
glo a la legislacién de un Estado miembro, si la legislacion del Estado miembro de
acogida otorga a las uniones registradas un trato equivalente a los matrimonios y de
conformidad con las condiciones establecidas en la legislacién aplicable del Estado
miembro de acogida, los descendientes directos menores de 21 anos o a cargo y los
del conyuge o de la pareja definida en los términos anteriormente expuestos y los
ascendientes directos a cargo y los del conyuge o de la pareja. Y de acuerdo con el
art. 3 la Directiva se aplicard en su integridad a los ciudadanos comunitarios y a los
miembros de su familia, por una parte; y por otra, se facilitard, de conformidad con la
legislacién nacional del Estado miembro que corresponda, la entrada y la residencia
a «cualquier otro miembro de la familia, sea cual fuere su nacionalidad, que no entre
en la definicién del art. 2.2 relativo a los miembros de la familia».

Las razones que motivaron la modificacién del RDCL en 2015 estaban relacio-
nadas con esta distincién entre la expresién «miembros de la familia» y la expresion
«otros miembros de la familia». Hasta 2015 el RDCL solo se aplicaba a los miembros
de la familia del ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea o de otro
Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, pero en 2015 se
incorpora un nuevo articulo (el 2 bis) para hacer referencia a la entrada y la residencia
de otros familiares del ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea o de
otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo. De este
modo se extendid la aplicacién del RDCL a lo que el RD 987/2015, de 30 de octubre,
denomina «familia extensa» y a la que hasta ese momento le resultaba de aplicacién
el régimen general de extranjeria de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social (LOEX,
en adelante).

12.  STJ de 8 de noviembre de 2012, Caso Lida, C-40/11.

13.  STJ de 18 de junio de 1987, asunto Lebon, en relacién con la situaciéon de un ascen-
diente y STJ de 9 de enero de 2007, asunto Jia C-1/05, Jia o ST] de 16 de enero de
2014, asunto Reyes, C-423/12. Para el TJ un miembro de la familia «est4 a cargo-»
cuando un ciudadano de la Unién o su conyuge han de garantizar la tenencia y dispo-
nibilidad de recursos econémicos suficientes para la subsistencia del miembro de la
familia.

61



Derecho del Trabajo de la Union Europea: Recepcion y aplicacion en Espaiia

No hay que perder de vista que la Directiva 2004/38/CE considera que para
mantener la unidad de la familia en un sentido amplio los Estados miembros deben
facilitar la entrada y residencia de otros miembros de la familia del ciudadano de la
Unién distintos a los regulados en el articulo 2 de la Directiva (considerando 6), pues
resulta necesario «evitar un menoscabo de la libertad de circulacién del ciudadano de
la Unién» (ST] de 8 de noviembre de 2012, caso Lida, C-40/1). Para ello los Estados
miembros de acogida deben estudiar, basidndose en su propia legislacién nacional,
la situacién de las personas no incluidas en la definicién de miembros de la familia
que recoge la Directiva y que, por tanto, hay que recordar, no disfrutan del derecho
automadtico de entrada y residencia en el Estado miembro de acogida. Los Estados
decidiran si a los miembros de la, lamémosle, familia extensa se les permite la
entrada y la residencia teniendo en cuenta su relacion con el ciudadano de la Unién
o cualquier otra circunstancia, como pueda ser la dependencia financiera o fisica del
ciudadano de la Uni6n !4,

Asi pues, tras la modificacion de 2015, el RDCL incluye un precepto que habilita
la aplicacién de su contenido a los miembros de la familia no incluidos en su art. 2
y también a la pareja de hecho con la que se mantenga una relacién estable debida-
mente probada, entendiendo por tal aquella que acredite la existencia de un vinculo
duradero, considerdndose existente si se acredita un tiempo de convivencia marital
de, al menos, un afio continuado, salvo que tuvieran descendencia en comtn, en cuyo
caso bastara la acreditacion de convivencia estable debidamente probada (art. 2 bis
4. b) RDCL)*. Como se puede comprobar, salvo en el caso de la pareja de hecho

14.  Acerca del margen de apreciacién con que cuentan los Estados miembros a la hora
de condicionar las solicitudes de entrada y residencia de los miembros de la familia
extensa, el T] habia sefnalado, en su sentencia de 5 de septiembre de 2012, C-83/11,
Rahman, «que los Estados miembros no estan obligados a acoger todas las solicitudes
de entrada o de residencia presentadas por los miembros de la familia extensa, aun-
que demuestren que estdn a cargo de dicho ciudadano». Asi, el TJ entiende que los
Estados miembros pueden establecer criterios objetivos para determinar cuando son
admisibles las solicitudes de la familia extensa y a la hora de elegirlos disponen de un
amplio margen de apreciacién, que no es absoluto, pues el limite estd en que dichos
criterios «no priven del efecto ttil a la disposicién y que sea conforme con el senti-
do habitual del término facilitard». En el ejercicio de dicho margen de apreciacion,
los Estados miembros pueden establecer en sus legislaciones requisitos especificos
acerca de la naturaleza o la duracién de la situaciéon de dependencia y ello, en particu-
lar, a fin de comprobar que tal dependencia sea real y estable y no haya sido provocada
con el tGnico objetivo de obtener la entrada y la residencia en el territorio del Estado
miembro de acogida.

15.  En 2016 el Departamento Tematico de Derechos de los Ciudadanos y Asuntos
Constitucionales del Parlamento Europeo a peticiéon de las Comisiones LIBE y
PETI, analiz6 el estado actual de transposiciéon de determinadas disposiciones de la
Directiva 2004/38/CE en Espaiia. Dicho Informe titulado «Obstaculos a la libre circu-
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debidamente probada, la aplicacién del RDCL queda sometida a una serie de condi-
ciones vinculadas a la nocién de «estar a cargo». El RDCL detalla dichas condiciones
y al hacerlo tiene presente la delimitacién que del concepto «estar a cargo» habia
realizado el TJ y que el TS ya habia asumido$, lo que nos permite comprobar una
vez mas la influencia del Derecho de la UE en la materia que nos ocupa tanto por la
acci6n del legislador como por la de los tribunales.

Por lo que se refiere al contenido de la libre circulacién de las personas que
trabajan, su reconocimiento se traduce en la posibilidad de acceder a cualquier acti-
vidad, tanto por cuenta ajena como por cuenta propia, prestacién de servicios o
estudios, en las mismas condiciones que los espafoles, sin perjuicio de la limita-
cién que pudiera establecerse en el dmbito de la Administracién Piblica. Se trata
de una libertad que presenta diferentes manifestaciones que la hacen reconocible.
Asi, entre otras, ampara la posibilidad de responder a ofertas de trabajo en otros
paises de la UE y del EEE (la red EURES es el instrumento habilitado para poder
hacerlo) y de desplazarse libremente a otro Estado UE o del EEE con el objetivo de
buscar empleo y por supuesto incluye también el derecho a residir para trabajar y
el derecho a permanecer una vez que se ha realizado un trabajo, facetas todas ellas

lacién y residencia de los ciudadanos de la UE y sus familias: Informe sobre Espana»
recoge entre sus conclusiones el hecho de que los principales obsticulos a la libre
circulacién «no surgen de una transposicién incorrecta, sino de la aplicacion practica».
Se sostiene que dichos obsticulos estdn relacionados con «las cargas administrativas
y la burocracia, asi como con los retrasos y los requisitos de documentacién excesi-
vos, la denegacién injustificada de visados de entrada para familiares, las dificultades
encontradas en el reconocimiento de los matrimonios y la interpretacién arbitraria de
lo que se entienda por recursos suficientes». Se puede acceder al contenido integro
del informe en https://www.europarl.europa.eu

16.  Ciertamente la nocién de «familiar a cargo» elaborada por el TJ habia sido asumida
por el TS. Una prueba de ello la encontramos en las SSTS de 22 de noviembre de
2011, y en las de 23 de marzo y 26 de diciembre de 2012 en las que se reitera la
idea del TJ segtn la cual para determinar si un familiar esta a cargo de un ciudadano
comunitario «el Estado miembro de acogida debe apreciar si, a la vista de las circuns-
tancias econémicas y sociales, no estan en condiciones de subvenir a sus necesidades
bésicas».

17.  Taly como se indica en la exposicién de motivos del Real Decreto 987/2015, de 30 de
octubre, el concepto de «estar a cargo» es un concepto juridico indeterminado que la
jurisprudencia del T] se ha encargado de delimitar. Asi, por lo que se refiere a la situa-
cién de los ascendientes cabe mencionar, entre otras, la STJ de 18 de junio de 1987,
C-316/85, Lebon, la de 9 de enero de 2007 C-1/05, Jia y la de 16 de enero de 2014
C-423/12, Reyes. De estos asuntos se puede inferir que para el T] el estar a cargo es
una circunstancia que «se deriva de una situacién de hecho en la que el ciudadano de
la Uni6n o su conyuge garantizan la tenencia y disponibilidad de recursos econémicos
suficientes para la subsistencia del miembro de la familia».
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en cuyo desarrollo ha de estar presente el principio de no discriminacién por razén
de nacionalidad.

Por lo que se refiere a la posibilidad de trabajar para la Administracién Publica
merece la pena mencionar que siete anos después de que se aprobara el Real Decreto
1099/1986, de 26 de mayo, sobre entrada, permanencia y trabajo en Espafa de
ciudadanos de Estados miembros de las Comunidades Europeas, en el que se regu-
laban las formalidades administrativas para el ejercicio de los derechos de entrada y
permanencia en Espana por parte de los ciudadanos de los Estados miembros de las
Comunidades Europeas, para la realizacion de actividades asalariadas o no asalaria-
das, o para prestar o recibir servicios, al amparo de lo dispuesto en los articulos 48, 52
v 59 del Tratado de la CEE, se aprobé en Espafa la Ley 17/1993, de 23 de diciembre,
sobre el acceso a determinados sectores de la funcién publica de los nacionales de
los demés Estados miembros de la Comunidad Europea®. La aprobacién de esta Ley
constituye una muestra clara de la influencia del Derecho comunitario en nuestro
ordenamiento juridico y en particular del reconocimiento de la libre circulacién de
trabajadores a la que nos estamos refiriendo. Su aprobacién se apoya en tres motivos
que carecerian de sentido al margen de la Comunidad Econémica Europea. El prime-
ro, la vigencia de la libre circulacién de trabajadores en Espana desde el 1 de enero
de 1992; en segundo lugar, la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, que hasta el momento habia realizado una interpretacién
restrictiva de lo que debia entenderse por empleos en la Administracién Piblica,
constrinéndolo a aquellos que supusieran una participacién directa o indirecta en el
ejercicio del poder ptiblico o en las funciones que tuvieran por objeto la salvaguardia
de los intereses generales del Estado o de las Administraciones; y en tercer lugar,
en el hecho de que la Comisién europea habia sefalado determinados sectores de
actividad incardinados dentro de la funcién ptblica a los que resultaba de aplicacién
la libertad de circulacién de trabajadores.

Su entrada en vigor supuso reconocer a los nacionales de los demas Estados
miembros de la denominada en aquel momento Comunidad Europea, Unién Europa,
en la actualidad, el derecho a acceder a la funcién ptblica investigadora, docente, de
correos, sanitaria y de caracter asistencial en idénticas condiciones que los espa-
noles, de modo que la libre circulacién de trabajadores puede encontrar limites a
la hora de su ejercicio cuando se quiere ejercitar en el ambito de la Administracién
Publica, pero dichos limites siempre han de ser interpretados de manera restrictiva.
18.  Esta norma fue desarrollada por el RD 800/1995, de 19 de mayo, que posteriormente

fue sustituido por el RD Real Decreto 543/2001, de 18 de mayo, en el que se delimita

conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los puestos que pueden ser
reservados a los espanoles en la Administracién Piblica a la luz del art. 45.4 TFUE.
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Por tltimo, también hay que tener presente que el orden, la seguridad y la salud
publicas, en determinados casos pueden constituir un limite a la libre circulacion,
limitaciones que, en todo caso, y tal y como establece en estos momentos el art.
45 TFUE, han de estar justificadas. Sobre esta cuestion el RDLC tinicamente esta-
blece las medidas que se podrian adoptar, pero no contamos ni en la norma interna
ni tampoco en la comunitaria con una definicién de lo que se entienda por cada una
de ellas a efectos de la libre circulacién de trabajadores. Eso si, el art. 15.5 RDLC
ofrece algunas indicaciones generales. Asi, dicha norma establece que si se adoptan
medidas que supongan una restriccion de la libre circulacion por haber llevado a cabo
comportamientos susceptibles de vulnerar el orden o la seguridad publicas han de
estar en todo caso «fundadas exclusivamente en la conducta personal» y han de
constituir «una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un interés
fundamental de la sociedad». Y en cuanto a la salud ptblica, las tnicas dolencias o
enfermedades que pueden justificar la prohibicién de entrada en Espaiia, la denega-
cién de la inscripcion el registro correspondiente o la ordenacion de la expulsion o
la devolucién son las enfermedades con potencial epidémico, tal y como se definen
en los instrumentos correspondientes de la Organizacién Mundial de la Salud, asi
como otras enfermedades infecciosas o parasitarias contagiosas, de conformidad con
la legislacién espafiola vigente (art. 15.9 RD 240/2017).

4. LA LIBRE CIRC}ILACI()N EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TS: UNA VIA DE ENTRADA DEL DERECHO DE LA
UNION EUROPEA

Como es sabido, el Tribunal que se encarga de la interpretacién del Derecho
Comunitario es el Tribunal de Justicia de la UE y, aunque resulta razonable conve-
nir que es su intérprete natural, no se puede perder de vista que los tribunales de
los Estados de la UE también desarrollan una importante labor de interpretacion y
aplicacién de este Derecho en tanto que se incorpora a los ordenamientos juridicos
nacionales y éstos se adaptan a sus objetivos para lograr la armonizacién o la homo-
geneizacién deseada en la materia concreta de que se trate. Vamos a detenernos
ahora en la labor del Tribunal Supremo a este respecto, labor que ya sea a través del
planteamiento de cuestiones prejudiciales, ya sea aplicando directamente la juris-
prudencia del TJ o interpretando el derecho interno al amparo de la normativa y la
jurisprudencia comunitaria, constituye una importante via de entrada del Derecho
de la Uni6én Europea en la materia que nos ocupa. En este epigrafe veremos a modo
de muestra Gnicamente algunos ejemplos concretos de dicha actuacién en los que
se observa con claridad dicha influencia que algunas ocasiones penetra de manera
directa y evidente y en otras, en cambio, resulta mas dificil de detectar, aunque,
finalmente y sin lugar a duda, ahi estd. Como prueba de esta afirmacion y siguiendo
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un orden creciente en cuanto a la necesidad de buscar indicios que permitan sostener
lo que acabamos de decir vamos a centrarnos en cuatro asuntos que constituyen un
claro ejemplo de lo expuesto y que estan claramente vinculados a los ingredientes
esenciales que componen la libre circulacion.

4.1. LA ACTIVIDAD EN LA ADMINISTRACION ?GBLICA:
RESTRICCIONES A LA LIBRE CIRCULACION

A estas alturas nadie puede cuestionar la incidencia del Derecho de la Unién
Europea en los Estados miembros. En esta suerte de recogida de evidencias sobre
las que sustentar lo que acabamos de afirmar, nos detendremos en primer lugar en
un ambito que, ademas, permite determinar el grado de integracién comunitaria,
pues guarda una clara conexioén con la nocién de soberania nacional. Nos referimos
a la posibilidad de que los nacionales de un Estado miembro puedan acceder a la
funcién publica de otro Estado miembro. El art. 39 del TCE que reconocia la libre
circulacién de los trabajadores y establecia la abolicién de toda discriminacién por
razén de nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros contaba con un
apartado, el cuarto, en el que se indicaba que «sus disposiciones no eran aplicables
a los empleos de la Administracién Publica». El tenor de este articulo era idéntico
al del vigente art. 45 TFUE.

Tras la lectura de este precepto cabe preguntarse si la libre circulacién rige
también en la Administracién Publica, pues el apartado cuarto del articulo trans-
crito parecia legitimar que ello no fuera asi en la medida en que el principio de no
discriminacion por razén de nacionalidad podia no ser aplicable a los empleos en
la Administracién Publica. La libre circulacién de los trabajadores y el acceso a los
empleos en la Administracién Publica de los Estados miembros era una preocupacion
de la Comision Europea ya en 1988, cuando el 18 de marzo dict6 una Comunicacién
en la que ponia de manifiesto qué iba a hacer para eliminar las restricciones que
por razon de nacionalidad impedian a los trabajadores de unos Estados miembros
acceder a los empleos en algunos sectores ptiblicos concretos de otros'. Entre las
razones que la Comisién habia esgrimido para llevar a cabo esta actuacién destaca la
referencia al requisito de nacionalidad?’ y, en particular, al hecho de que los Estados

19. Comunicacién de la Comisién de 18 de marzo de 1988, titulada: «La libre circula-
cién de los trabajadores y el acceso a los empleos en la administracién publica de los
Estados miembros. La accién de la Comisién en materia de aplicacién del apartado 4
del articulo 48 del Tratado CEE (88/C 72/02)».

20.  Se hacia referencia a la firma del AUE con la que la Comunidad se habia fijado como
objetivo realizar para 1992 un verdadero mercado interior, un espacio sin fronteras
en el que la libre circulacién de las personas ocuparia un lugar fundamental, asi como
la vinculacién con otras politicas, como por ejemplo estimular la cooperacién entre
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miembros no podian imponer la nacionalidad como requisito de acceso para todos
los empleos de la Administracién Publica, pues de hacerlo «las aspiraciones de los
ciudadanos de los estados miembros, que estdn afectados por estas politicas, podrian
verse decepcionadas».

Por su parte, el TJCEE también consideraba que era necesaria una interpretacién
restrictiva de dicha posibilidad y en varias sentencias que se mencionaban en aquella
Comunicacion, la Comisiéon ponia de manifiesto que el TJCEE ya habia indicado que
los empleos a los que se referia el articulo mencionado eran «los relacionados con
actividades especificas de la Administracion Publica, es decir, en los casos en los
que esta tltima aparece investida del ejercicio del poder ptblico y de la responsabi-
lidad de salvaguardar los intereses generales del estado, intereses a los que deben
quedar asimilados los de colectividades publicas tales como las administraciones
municipales». En consecuencia, se abrieron dos caminos que discurrieron paralelos
y alineados en aras de hacer posible la libre circulacién en la Administracién Pablica.
Por una parte, la Comisién europea inici6 una serie de actuaciones para lograrlo y por
otra el TJCEE sigui6 realizando una interpretacién restrictiva del art. 48.4 TCEE.

Centrandonos en nuestro ordenamiento juridico y cémo prueba de la influencia
del Derecho comunitario en relacién con este asunto, en 1993 se aprobé la Ley 17
de 23 de diciembre, sobre el acceso a determinados sectores de la funcién publica
de las nacionales de los demas Estados miembros de la Comunidad Europea para
adaptar nuestro ordenamiento juridico a lo establecido en el art. 48.4 TCEE y a
la jurisprudencia del TJCEE, que hasta el momento lo habia interpretado?!. Esta

los Estados miembros para la movilidad de los investigadores europeos (Programa
SCIENCE) y el fomento de la movilidad de los estudiantes dentro de la Comunidad
(Programa ERASMUS). Por ltimo, también se hacia referencia a que dicha accién
era fundamental para la adopcion por el Consejo de la propuesta de directiva sobre
un sistema general de reconocimiento de los titulos de ensefianza superior de ca-
rreras profesionales de una duracién minima de tres afios, lo que permitird que los
trabajadores de la Comunidad tengan mas oportunidades de lograr un empleo en los
otros Estados miembros pudiendo asi beneficiarse de este reconocimiento para poder
acceder a determinados puestos de trabajo de la administracién ptblica que anterior-
mente estaban reservados a los nacionales del pais miembro de acogida.

21. Esta Ley que fue derogada por la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico
del Empleado Publico, previamente habia sido reformada en 1999 a través de la Ley
55/1999, de medidas fiscales, administrativas y del orden social para adaptarla al
Derecho comunitario. En concreto, la exposicién de motivos de dicha Ley establece
en cuanto al régimen juridico general aplicable a los funcionarios publicos, que «se
reforma la Ley 17 / 1993», sobre acceso a la funcién publica de nacionales comunita-
rios, para asegurar el principio de igualdad entre aquéllos y los espafioles, salvo res-
pecto de los puestos que impliquen la participacién en el ejercicio del poder ptblico
y se trate de funciones que tengan por objeto salvaguardar los intereses del Estado o
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Ley establece que los nacionales de los demas Estados miembros de la Comunidad
Europea podrén acceder en idénticas condiciones que los espanoles a la funcién
ptblica investigadora, docente, de correos, sanitaria de caricter asistencial y a los
demas sectores de la funcién ptblica a los que, segtin el Derecho Comunitario, sea
de aplicacién la libre circulacién de trabajadores y encomienda al Gobierno o, en su
caso, a los 6rganos correspondientes de las Comunidades Auténomas o de las demds
administraciones publicas la labor de determinar, en el 4mbito de sus respectivas
competencias, los Cuerpos, Escalas, plazas o empleos, a los que podran acceder los
nacionales de los demas Estados miembros de la Comunidad Europea. Eso si, sin
perder de vista en todo caso que los puestos de trabajo de los sectores mencionados
que impliquen el ejercicio de potestades piblicas o la responsabilidad en la salvaguar-
da de los intereses del estado o de las administraciones piblicas, quedan reservados
alos funcionarios con nacionalidad espariola, correspondiendo a cada administraciéon
publica, en el dmbito de sus respectivas competencias, la determinacién concreta
de dichos puestos (art. 1.3).

4.2. LA ACTIVIDAD DE SEGURIDAD PRIVADA Y LA RESTRICCION
DE LA LIBRE CIRCULACION: (ALGUNA CONEXION CON LA
ADMINISTRACION PUBLICA?

Como es natural, a lo largo del tiempo el TJCEE, ahora el TJ, ha ido dictando
un importante elenco de sentencias a través de las cuales se ha ido elaborando una
importante doctrina acerca de como interpretar el art. 39.4 TCEE (vigente art.
45.4 TFUE). El objetivo final de dicha doctrina es evitar que la libre circulacién de
trabajadores sufra restricciones injustificadas. Tal y como hemos visto en el epigrafe
anterior la Administracién Pidblica es un dmbito en el que las restricciones pueden
producirse en aras de proteger un supuesto ejercicio de poder ptiblico??. Sobre este
tema en particular merece la pena hacer referencia a una sentencia del TJCEE que
tiene su origen en un caso que se plante6 en Espafa. Se trata de la STJCEE de 29
de octubre de 1998 (asunto 114-97, Comisién de las CCEE contra Reino de Espaiia).
El asunto que dio lugar a esta sentencia se plante6 en relacién con la actividad de
seguridad privada. El TJCEE antes de dar una respuesta se vio obligado a aclarar y
poner de manifiesto que la seguridad privada no formaba parte de la Administracién

las Administraciones publicas. En tales casos debera establecerse expresamente por
el Gobierno o por los 6rganos autonémicos o locales competentes la exclusiéon del
acceso de nacionales de otros Estados comunitarios a los Cuerpos, Escalas, plazas,
empleos o puestos de que se trate. ) )

22.  Unandlisis pormenorizado de dicha jurisprudencia en S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ,
«Elderecho aacceder a la funcién ptblica de otro Estado miembro de la Unién Europea»,
Revista Espafola de Derecho Constitucional, n.° 58, 2000, pp. 144 y ss.
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Piblica. En consecuencia, el Tribunal sostuvo en dicha sentencia que el art. 48.4 del
TCE no era susceptible de aplicacién a las empresas de seguridad privada, pues de los
autos se deducia con claridad «que las empresas y el personal de seguridad privada no
participan directa y especificamente en el ejercicio del poder ptblico». En particular,
el TJCEE consider6 que el Reino de Espafa habia incumplido las obligaciones que
le incumbian en virtud, entre otros, del art. 48 TCE y al mantener la vigencia de una
serie de preceptos de la Ley 23/1992, de 30 de julio, que supeditaban la concesién de
la autorizacién para ejercer actividades de seguridad privada al requisito de contar
con la nacionalidad espafiola y al exigir que sus administradores y directores tuvieran
su residencia en Espana se estaba vulnerando el Derecho Comunitario.

Tras este pronunciamiento se imponia un cambio en la Ley y un afio més tarde,
en 1999, a través del Real Decreto-Ley 2/1999, de 29 de enero, se modificaron
parcialmente sus arts. 7, 8 y 10 abriendo la posibilidad de que tanto los trabajadores
como los empresarios pudieran ser espafoles o nacionales de otro estado miembro
de la Unién Europea (o de un Estado parte del EEE)%,

4.3. LA LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES Y SUS
FAMILIARES

La libre circulacién de trabajadores presenta un contenido complejo en el que,
junto al mas evidente, cual es, la posibilidad de buscar empleo, trabajar o permanecer
después de haber trabajado en las mismas condiciones que los nacionales del Estado
miembro en el que se ha hecho, hay que mencionar también el derecho a hacerse
acompanar por la familia. Sobre esta cuestién el T] se ha pronunciado en varias
ocasiones para afirmar que forma parte del derecho a la libre circulacion el hacerse
acompanar por la familia, derecho que se reconoce con independencia de la naciona-
lidad de los familiares, aunque, eso si, con un alcance limitado en cuanto a la nocién
de familiar. El art. 3 de la Directiva 2004/38 establece que «se aplicard a cualquier
ciudadano de la Unién que se traslade a, o resida en, un estado miembro distinto del
estado del que tenga la nacionalidad, asi como a los miembros de su familia». Y su
art. 2.2 incluye entre los miembros de la familia al cnyuge, la pareja con la que el
ciudadano de la Unién ha celebrado una unién registrada, con arreglo a la legislacion
de un Estado miembro, si la legislacién del Estado miembro de acogida otorga a las

23.  La Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada, antes de ser derogada por la
Ley 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad Privada, fue modificada en un par de ocasiones
mads a través del Real Decreto Ley 8/2007 de 14 de septiembre y de la Ley 25/2009,
de 22 de diciembre, porque era preciso adaptarla a ciertas previsiones comunitarias,
en concreto a las reglas relativas a la libertad de establecimiento y de libre acceso a
las actividades de servicio y su ejercicio, asi como a la jurisprudencia del TJ sobre la
materia.
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uniones registradas un trato equivalente a los matrimonios y de conformidad con las
condiciones establecidas en la legislacion aplicable del Estado miembro de acogida,
los descendientes directos menores de 21 afios o a cargo y los del conyuge o de la
pareja, asi como los ascendientes directos a cargo y los del conyuge o de la pareja.

A estos familiares se les documentara con la correspondiente tarjeta de familiar
comunitario. Aparentemente, la norma es clara, en cambio, ha generado algunos pro-
blemas de interpretacion tanto en el ambito comunitario como en el interno respecto
de algunas cuestiones de caricter procedimental. Asi por ejemplo fue necesario
aclarar si el hecho de ser familiar de un ciudadano comunitario conlleva un derecho
automatico a ser documentado con la correspondiente tarjeta de familiar comunitario,
cuestion sobre la que el TJ ya puso de manifiesto que la Directiva sobre la materia
impone varias limitaciones entre las que destacan en primer lugar, las que tienen
que ver con la nocién de familiar, que esta circunscrita tnica y exclusivamente a
algunos de ellos; y en segundo lugar, las referidas al cumplimiento de una serie de
requisitos?*,

El TS en su sentencia de 2 de febrero de 2022 (rec. 5916/2020) resuelve, preci-
samente, un asunto en el que se discute el derecho de la recurrente, familiar de un
ciudadano comunitario, a obtener una tarjeta de residencia permanente de familiar de
ciudadano de la Unién. El Tribunal habia estimado el recurso y por lo que aqui interesa
dejaba claro que en los casos de renovacion de las autorizaciones y de acuerdo con
la disposicién adicional primera de la LOEX, el régimen del silencio administrativo
en relacién con las solicitudes de autorizacién de residencia es aplicable también a
las que se formulan al amparo del RDLC. Por tanto, considera el TS que «habra de
tenerse en cuenta, también en el caso de los ciudadanos de la Unién y sus familia-
res, la distinta prevision segln se trate del acceso inicial a la autorizacién (silencio
negativo) o de las renovaciones o autorizaciones que traigan causa de una situacion
de residencia legal previa (silencio positivo)».

Para tener una idea cabal del alcance de este pronunciamiento ahondaremos un
poco mas en los detalles. Lo que solicitaba la recurrente en el caso (madre de un
ciudadano comunitario) era la concesion de la autorizacién de residencia de caricter
permanente a que se refiere el art. 10 RDLC, a la que tienen derecho quienes hayan
residido legalmente en Espana durante un periodo continuado de cinco anos, derecho
que no esta sujeto a las condiciones previstas en el capitulo III (sobre estancia y
residencia), debiéndose expedir la correspondiente tarjeta de residencia permanente
a peticion del interesado en el plazo de tres meses desde la fecha de la solicitud
(art. 11). EI TS para resolver el asunto equipara a efectos de las consecuencias del

24.  Se analizan estas cuestiones en profundidad en la STJ de 8 de noviembre de 2012, en
el asunto C-40/11 en el procedimiento entre Yoshikazu lida y Stadt Ulm.
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silencio administrativo esta situacién y la de residencia de larga duracién del régimen
general de la LOEX, que, como se sabe, resulta de aplicacién a los nacionales de
terceros Estados a los que no se aplica el que ha venido a denominarse «régimen
comunitario de extranjeria» que gira en torno a la libertad de circulaciéon. Tomando
como punto de partida dicha equiparacién el TS considera que la falta de respuesta
ante una solicitud de residencia de cardcter permanente en el marco del «régimen
comunitario de extranjeria» ha de ser entendida como una concesién por silencio
positivo.

Podria pensarse que en este caso no se observa la influencia del Derecho de la
Unién Europea al tratarse al fin y a la postre de una cuestién de derecho interno,
pero consideramos necesario matizar esta afirmacién. El T] en su sentencia de
27 de junio de 2018 (asunto C-246/2017) puso de manifiesto que no existe en el
derecho de la Unidn la obligacién de expedir una tarjeta de residencia de familiar de
ciudadano comunitario una vez transcurrido el plazo de resolucién y que en ausencia
de normativa comunitaria sobre la materia es el ordenamiento juridico interno de
cada Estado miembro el competente para establecer las reglas que correspondan
en virtud del principio de autonomia de procedimiento, pero también nos recuerda
una condicién que tiene su origen en el Derecho Comunitario y que consiste en que
«dichas reglas no sean menos favorables que las que rigen situaciones similares de
caracter interno (principio de equivalencia) y que no hagan imposible en la practica
o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que confiere el ordenamiento
juridico de la Unién (principio de efectividad)».

Asi pues, aplicando la doctrina del TJ, no puede exigirse un determinado sen-
tido del silencio administrativo en virtud del Derecho Comunitario porque es una
cuestion de orden procedimental interno de cada Estado, pero su regulacién no
puede ser menos favorable que el que rige en situaciones similares de caricter
interno. En virtud de la aplicacién de esta regla que tiene su origen en el Derecho
Comunitario, el TS defiende que el silencio administrativo ante una solicitud de
tarjeta de residencia permanente en régimen comunitario ha de ser interpretado en
el mismo sentido que prevé la normativa ordinaria de extranjeria para la renovacion
de las autorizaciones de residencia. En otras palabras, el TS en lo no previsto por el
RDCL aplica lo establecido en la LOEX y en el REX y en su defecto, la legislacion
general en materia de procedimiento administrativo.

El Abogado del Estado, en cambio, entendia que, aunque nada impide que una
normativa nacional establezca que el silencio de la administracién competente duran-
te un periodo de seis meses a contar desde la presentacién de la solicitud equivalga
a una decisién denegatoria, los propios términos de la Directiva 2004/38 se oponen
a ello porque, a su juicio, si dicho silencio equivale a una decisién de aceptacion se
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estarfa actuando en contra del efecto itil del Derecho de la Unién. En el caso que dio
lugar a la sentencia el Abogado del Estado termina indicando que si se «permite la
expedicion de la tarjeta de residencia a una persona que no retne los requisitos para
obtenerla» se estaria actuando en contra de los objetivos de la Directiva 2004/38.
En este caso, se observa como la influencia del Derecho de la Unién llega a través
de la bateria de argumentos que ofrece el Abogado del Estado, aunque se trate de
argumentos que finalmente el TS no comparte porque considera que las sentencias
del TJ a las que hace referencia no resultan aplicables al caso al no encontrarse ante
un supuesto de concesién inicial de autorizaciones sino ante un supuesto de reno-
vacion. En todo caso, y una vez maés, la jurisprudencia del TJ es tenida en cuenta y
alegada por una de las partes del litigio (en este caso la Abogacia del Estado).

4.4. NACIONALES DE TERCEROS ESTADOS FAMILIARES DE
CIUDADANOS ESPANOLES QUE NO HAN EJERCIDO LA LIBRE
CIRCULACION: DERECHO DE RESIDENCIA DERIVADO DEL
ART. 20 TFUE

Una cuestién que puede resultar chocante es que el RDCL se aplica también a
los familiares extracomunitarios de los ciudadanos espaifioles, que no han ejercido
su derecho a la libre circulacion. Y ello se ha venido entendiendo asi, desde que a
raiz de la STS de 1 de junio de 2010 se anulasen ciertas expresiones de la norma
y con ello se ampliase su dmbito subjetivo. Cuando se aprobé el RDCL su dmbito
de aplicacién se entendia circunscrito a los ciudadanos de la Unién que, en uso de
su derecho de libre circulacién y residencia, se trasladaban a Espaiia y a aquellos
familiares, cualquiera que fuese su nacionalidad, que les acompafaban o se reunian
con ellos. Sin embargo, a partir de 2010 su dmbito subjetivo se entendié ampliado a
los nacionales de terceros Estados familiares de espafoles que residian en Espana
y no habian ejercido el derecho de libre circulacion. Y asi se venia entendiendo
pacificamente desde 2010 hasta 2012, momento en el que el Real Decreto Ley
16/2012 traspuso el art. 7 de la Directiva y lo hizo literalmente y sin distinciones,
de modo que frente a la version anterior del art. 7 RDCL en el que no se imponian
condiciones, a partir de 2012 el art. 7 RDCL incorpora en nuestro ordenamiento
juridico una serie de condiciones aplicables al derecho de residencia superior a tres
meses de ciudadanos de un Estado miembro de la Unién Europea o de otro Estado
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo. Este derecho que también
se reconocia a los miembros de la familia que no fueran nacionales de un Estado
miembro cuando acompanasen al ciudadano de la Unién Europea o de otro Estado
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econ6mico Europeo o se reuniesen con €l en
Espana quedaba por tanto sometido al cumplimiento de una serie de condiciones
(las del art. 7 RDCL), que también se exigian a los familiares de espanoles para
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poder residir en Espana. Esta exigencia provoc6 que comenzase a cuestionarse si
verdaderamente habia que aplicar el RDCL en esos supuestos.

E1'TS zanj6 esa cuestion en su sentencia de 18 de julio de 2017 (n.° rec. 298/2016)
en la que sostuvo que el RDCL, con independencia y al margen de la Directiva
2004/38, en cuanto era una disposicién de Derecho interno también resultaba de
aplicacién a la reagrupaciéon de familiares extranjeros de espanoles, cualquiera que
fuese su nacionalidad, y hubieran o no hecho uso de su derecho a la libre circula-
cién. Para el TS es claro que a un espafol no se le puede limitar, salvo en los casos
legalmente previstos, su derecho fundamental a circular y residir libremente en
el territorio espafiol, pero nada impide que cuando quiere reagrupar a familiares
extracomunitarios dicha reagrupaciéon quede sometida a requisitos o condiciones,
que serdn los mismos que se establecen para el resto de ciudadanos europeos. Asi
pues, el derecho de residencia del familiar extranjero del esparfiol residente deriva
de dos presupuestos: la nacionalidad espafiola del reagrupante y el cumplimiento de
alguna de las condiciones que se establecen en el art. 7 RDCL. Asi pues, y en linea
con lo defendido por el Abogado del Estado, en esta sentencia se asumi6 que el art.
20 TFUE, que, como se sabe, en su apartado segundo reconoce que los ciudadanos
de la Uni6n son titulares de ciertos derechos como por ejemplo el de circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros, no constituye base juridica para
reconocer un derecho incondicionado de residencia a los familiares de los nacionales
de los Estados miembros que no han ejercido el derecho a la libre circulacién.

Este era el criterio que venia manteniendo nuestro TS desde 2017,
pero en 2020 el TS modificé su doctrina en su sentencia de 1 de julio (rec.
1052/2019). Y el motivo por el cual modificé su criterio, recogido en la sen-
tencia de 18 de julio de 2017 (n.° rec. 298/2016), es la doctrina del Tribunal de
Justicia, en particular la doctrina contenida en la sentencia de 8 de mayo de
2018 (C-82/16, K.A. y otros contra Bélgica) y en la de 27 de febrero de 2020
(C-836/18, RH contra Espana), en la que el T] daba respuesta a una cuestiéon
prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla la Mancha.

Lo que se preguntaba el TS] de Castilla La Mancha, entre otras cosas, y por
lo que aqui interesa, era si «el articulo 20 TFUE debe interpretarse en el sentido
de que se opone a que un Estado miembro deniegue una solicitud de reagrupacion
familiar, presentada por el conyuge, nacional de un tercer pais, de un ciudadano de
la Unién que posee la nacionalidad de ese Estado miembro y que nunca ha ejercido
su libertad de circulacién, por la Gnica razén de que el ciudadano de la Unién no
disponga, para siy su conyuge, de recursos suficientes para no convertirse en una
carga para la asistencia social, sin que se haya examinado si entre ese ciudadano de
la Unién y su conyuge existe una relacion de dependencia de tal naturaleza que, en
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La legislacion laboral espafiola estd poderosamente influida por la pro-
duccidn juridica de la Unién Europea, que ha tenido en esencia un triple
efecto de innovacién, actualizacién y reajuste sobre la normativa interna.
El impacto ha derivado en primer término de la voluminosa labor legisla-
tiva de las instituciones europeas, pero también ha estado protagonizado
por los acuerdos colectivos de dimension europea y, particularmente, por
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. No ha cambiado por completo
la faz del Derecho del Trabajo nacional, pero tanto su contenido mate-
rial como sus espacios de intervencion han experimentado un notable
proceso de reconfiguracion, unas veces por el grado de minuciosidad
adquirido por sus reglas y otras muchas por la incorporaciéon de previ-
siones de nuevo cufio o la reacomodacién de piezas tradicionales. Esta
obra trata de ofrecer un balance preciso de todos esos reflejos comuni-
tarios a la altura de nuestros dias, bajo el presupuesto de que la actual
ordenacion de las relaciones de trabajo responde en buena medida a
una accién concurrente y combinada de la Union y del Estado.
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