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1. INTRODUCCION

1 ordenamiento comunitario no es
especialmente extenso en su trata-
miento del trabajo de la gente de
mar!. Basicamente, se limita a menciones

* El contenido de este trabajo forma parte de los
resultados del proyecto de investigaciéon SEJ 2007-
65216/JURI, financiado por el Ministerio de Educacién y
Ciencia (Direccién general de investigacion/Subdirec-
cién general de proyectos de investigacion).

** Universidad de Santiago de Compostela.

T Cfr. la dura opinién de O. FOTINOPOULOU BASURKO,
El contrato de trabajo de la gente de mar, Comares, Gra-
nada, 2008, p. 14: «La escasez de normas sociales
comunitarias aplicables a este colectivo de trabajadores
no hace sino confirmar la complicacién que existe en la
regulacién de las condiciones sociales de los trabajado-
res que prestan servicios en buques en el ambito comu-
nitario, dados los intereses econémicos que a escala
mundial subyacen en este sector industrialy.
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especificas en los articulos 13.2.c y 14 ter del
Reglamento (CEE) n° 1408/71, donde se regu-
lan las reglas de conflicto relativas a la ley
aplicable a los trabajadores del mar; a una
sucesion de varias Directivas sobre el nivel
minimo de formacién en las profesiones mari-
timas (principalmente, la Directiva 94/58/CE
del Consejo, de 22 de noviembre de 1994,
relativa al nivel minimo de formacion en pro-
fesiones maritimas; la Directiva 2001/25/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4
de abril de 2001, relativa al nivel minimo de
formacion en las profesiones maritimas; y la
Directiva 2008/106/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 19 de noviembre de
2008, relativa al nivel minimo de formacién
en las profesiones maritimas); y a dos Direc-
tivas mas sustanciosas de 1999.

La primera es la Directiva 1999/63/CE del
Consejo, de 21 de junio de 1999, relativa al
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Acuerdo sobre la ordenacion del tiempo de
trabajo de la gente de mar suscrito por la Aso-
ciacién de Armadores de la Comunidad Euro-
pea (ECSA) y la Federacion de Sindicatos del
Transporte de la Unién Europea (FST), pri-
mera manifestacién sectorial del dialogo sec-
torial comunitario, y la otra es su comple-
mento, la Directiva 1999/95/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 13 de
diciembre de 1999, sobre el cumplimiento de
las disposiciones relativas al tiempo de traba-
jo de la gente de mar a bordo de buques que
hagan escala en puertos de la Comunidad.
Las transposiciones de estas normas no han
sido especialmente problematicas, salvo en
dos casos, que condujeron a sendos recursos
por incumplimiento. En cuanto al Reglamen-
to (CEE) n° 1408/71, habitual fuente de con-
troversias ante el Tribunal, sdlo existen dos
sentencias que aborden directamente los pro-
blemas de Seguridad social de los marineros.

El grueso del elenco jurisprudencial relati-
vo al trabajo en el mar, en contraste, se deriva
de la interpretacion de normas generales en
situaciones vinculadas a esta actividad. Son,
numéricamente, las mas abundantes y tam-
bién cualitativamente las de mayor interés.
Destacan, en especial, las sentencias relati-
vas al articulo 39.4 TCE y la reserva de
empleos en la Administraciéon publica, que
centran su problema en la posicién del
capitan de un buque. Como es sabido, este
articulo abre la posibilidad de la exclusion de
las disposiciones sobre libre circulaciéon a
determinados empleos en la Administracion
publica. Se han manejado diversas justifica-
ciones para esta exclusion, pero no debe
pasarse por alto el motivo de naturaleza
econdmica presente: las actividades excluidas
estan fuera del mercado, ya sea interior o
nacional?. Los puestos en la Administraciéon

2 Cfr. ). MARTINEZ MOVYA, «La libertad de circulacion
de trabajadores en el empleo publico. La exclusién de
los empleos en la Administracién publica contemplada
en el art.39.4 del Tratado de la Comunidad Europea.
Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia», en

publica a los que la jurisprudencia del Tribu-
nal ha abierto el acceso no difieren, en sus-
tancia, de un trabajo por cuenta ajena, salvo
por las peculiaridades del empleador. Sin
embargo, el nicleo de la exclusion lo compo-
nen puestos cuyo acceso esta condicionado por
factores distintos, fundados principalmente
en razones politicas®. El Tribunal, en las sen-
tencias resenadas, ha sido muy claro a la hora
de fijar los limites del trabajo en el mar.

La jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia, en definitiva, es mas abundante de lo
que, a primera vista, el lector podria esperar.
Las multiples caras del prisma que supone la
integracién europea y su concreta manifesta-
ci6én en la politica social comunitaria se hacen
aqui visibles, llevando a la conclusién de que,
poco a poco, la influencia del Derecho comu-
nitario es cada dia mayor en las actividades
diarias, armonizando en pasos lentos pero
seguros los variados ordenamientos naciona-
les.

2. LIBRE CIRCULACION
DE TRABAJADORES

2.1. Las reservas de nacionalidad
en el trabajo en el mar

Cronoldogicamente, la primera sentencia
comunitaria relativa al trabajo en el mar es
ya bastante remota, puesto que se trata de la
sentencia de 4 de abril de 1974, Comision

VV.AA. (). ). HERVAS ORTIZ, dir.), Libertad de circulacion de
trabajadores. Aspectos laborales y de seguridad social
comunitarios. Presente y futuro, CGP), Madrid, 2002,
pp. 195-6.

3 Cfr. M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, «La libre
circulacién de personas en el dmbito de la CEE», Rela-
ciones Laborales, 11, 1986, p. 16: «Responde al legitimo
interés de los Estados miembros el reservar tales puestos
de trabajo a sus propios ciudadanos porque ello presu-
pone, como afirma la jurisprudencia, la existencia de
una relacién de solidaridad del individuo con su propio
Estado, asi como una reciprocidad de derechos y de
deberes entre ambos que constituye el fundamento del
vinculo de solidaridady.
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contra Francia*. En ella se estudio el conteni-
do del Codigo de Trabajo Maritimo francés,
que entraba en contradiccién con los princi-
pios de la libre circulacion establecidos en el
articulo 49 TCEE y de su desarrollo en el
entonces novedoso y reciente Reglamento
(CEE) n° 1612/68.

Dicho texto legal reservaba todos los
empleos a bordo a personas de nacionalidad
francesa. Durante el primer periodo transito-
rio de la libre circulacién, una disposicion
posterior habia aligerado este requisito,
reservando a los galos los empleos de puente,
maquinas y servicio radioeléctrico, y las tres
cuartas partes de las restantes posiciones. A
ojos de la Comision, dicha situacién no podia
mantenerse. La defensa francesa se fundé en
la falta de interés por parte de la Comision
para actuar (piénsese que eran épocas tem-
pranas donde el recurso por incumplimiento
no estaba generalizado como hoy en dia) y en
la exclusion del trabajo en el sector de los
transportes del régimen general de la libre
circulacién.

Este argumento se fundaba en la posibili-
dad que otorga el Tratado al Consejo de esta-
blecer reglas especiales para el sector. El Tri-
bunal sefiald, no obstante, que en tanto no se
aprobaran dichas reglas, como era el caso, el
sector quedaba sometido a las normas gene-
rales sobre libre circulacion, sin distincion
alguna. El incumplimiento francés fue, por lo
tanto, declarado y las profesiones maritimas
abiertas a los ciudadanos comunitarios, con
las excepciones que se veran en el proximo
apartado relativas a los periodos transitorios
posteriores a las adhesiones de nuevos Esta-
dos miembros.

Quedaba, sin embargo, un nucleo duro de
resistencia a la libre circulacion: la figura del
capitan. La mayor parte de los ordenamien-

4 Sentencia de 4 de abril de 1974, Comisién de las
Comunidades Europeas contra Repdblica Francesa,
asunto 167/73, Rec. 1974, p. 359.
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tos nacionales le conceden funciones publicas
en determinadas circunstancias, lo que, sobre
la excepcidén del articulo 39.4 TCE, habia con-
ducido a su reserva para los nacionales. Con
caracter general, atendiendo a un criterio
funcional®, el Tribunal de Justicia ha optado
por una linea de interpretacién de esta excep-
cion del régimen general que es claramente
restrictiva®. La base para ello es el principio
jurisprudencial por el que las reservas y res-
tricciones que se operen sobre las disposicio-
nes de los Tratados habran de entenderse
siempre en sentido restringido. El reconoci-
miento en el asunto Comisién contra Bélgica’
de que los empleos excluidos son aquellos que
tienen relacion con actividades especificas de
la Administracién ptblica en tanto que inves-
tida del ejercicio de la potestad ptblica y de la
responsabilidad de la salvaguarda de los
intereses generales del Estado, a los cuales
deben asimilarse los intereses propios de las
colectividades publicas, como las administra-
ciones municipales, ha servido como poderoso
indicio para centrar la cuestion en sucesivas
sentencias.

El terreno qued6 abierto para el analisis
de la excepcion de los capitantes con el plan-
teamiento por parte del Tribunal Supremo
espanol de una cuestién prejudicial a proposi-
to de la interpretacion de la Ley 27/1992, de
Puertos del Estado y de la Marina Mercante y
de determinadas disposiciones de desarrollo,

> Vid. A. Pascucc, «Accesso agli impieghi nelle pub-
bliche amministrazione», en VV.AA. (A. BAvLos GrAU et
al, eds.), Dizionario di Diritto del Lavoro Comunitario,
Monduzzi, Bolonia, 1996, p. 387.

6 Vid. M. CoLINA ROBLEDO et al, Derecho social comu-
nitario, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 138 y ss.

7 Sentencia de 17 de diciembre de 1980, Comisién
contra Bélgica, asunto 149/79, Rec. 1980, p. 3881:
«Sont ceux qui ont un rapport avec des activités spécifi-
ques de I"administration publique en tant qu’elle est
investie de I’exercice de la puissance publique et de la
responsabilité de la sauvegarde des intéréts généraux de
I'Etat, auxquels doivent étre assimilés les intéréts propres
des collectivités publiques, telles que les administrations
municipalesy.
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que desembocaria en la sentencia de 30 de
septiembre de 2003, Colegio de Oficiales de la
Marina Mercante Espanola®. Pocos meses
después, tuvo entrada en el registro del Tri-
bunal de Justicia una nueva cuestion prejudi-
cial, en este caso procedente de Alemania,
que trataba un problema similar, y que a su
vez dio lugar a la sentencia de la misma
fecha, Anker y otros®. Si bien ambas cuestio-
nes no fueron acumuladas formalmente, el
hecho es que fueron resueltas el mismo dia,
ambas por el pleno del Tribunal, lo cual da
una idea de la importancia atribuida a ellas,
y con el mismo ponente, M. Wathelet. El razo-
namiento es en ambos casos, como era de
esperar, exactamente igual, con las necesa-
rias variaciones para reflejar los contrastes
de las legislaciones nacionales.

Merece la pena senalar los puntos de vista
enfrentados desde los que partieron ambas
cuestiones. En el caso espanol, el Colegio de
Oficiales de la Marina Mercante Espanola
consideraba perjudicial para sus miembros el
hecho de que se permitiera el acceso de nacio-
nales comunitarios a los puestos de capitan y
primer oficial en determinados buques de
pequertio calado. Solicitaba por tanto el Cole-
gio la anulacion de la normativa espanola que
abria tal posibilidad, en pos de un cierre
nacional de mercado. El caso aleman era dia-
metralmente contrario. Tres ciudadanos
holandeses deseaban ejercer esos puestos en
buques de pabellon aleman, dos por cuenta
ajena y uno por cuenta propia en tanto que
socio de la compania propietaria, y veian su
pretensién denegada por una reserva nacio-
nal de dichos puestos.

El meollo del problema, sobre el que deba-
tieron ampliamente los Estados comunitarios

8 Sentencia de 30 de septiembre de 2003, Colegio de
Oficiales de la Marina Mercante Espafiola y Administracién
del Estado, asunto C-405/01, Rec. 2003, p. I-10391.

9 Sentencia de 30 de septiembre de 2003, Albert
Anker, Klaas Ras, Albertus Snoek y Bundesrepublik
Deutschland, asunto C-47/02, Rec. 2003, p. I-10447.

en sede judiciall®, es el ejercicio del poder
publico, cuya realidad determina o no la aper-
tura de las profesiones de capitan y primer
oficial a los nacionales comunitarios. Para
resolver el dilema, el Tribunal fue constru-
yendo su razonamiento sobre una jurispru-
dencia asentada: la necesidad de una concep-
cion uniforme de la nocion de «Administra-
cion publica» y la obligacion de interpretar
restrictivamente las excepciones a la norma
fundamental de la libre circulaciéon. A partir
de este punto, el Tribunal se vio obligado a
innovar, senalando como elemento de arran-
que el hecho de que «los capitanes sean
empleados de una persona fisica o juridica de
Derecho privado no descarta, por si mismo, la
aplicabilidad del articulo 39 CE, apartado 4,
puesto que estd demostrado que, para cum-
plir las funciones publicas que se les ha enco-
mendado, los capitanes actiian como repre-
sentantes del poder publico, en aras de los
intereses generales del Estado de pabellon».

Fijada asi la pertinencia de la aplicaciéon
del articulo 39.4 TCE, el Tribunal debia con-
siderar si ese ejercicio justificaba o no la invo-
cacion nacional de la excepcion. El criterio de
ponderacion fue la habitualidad: «es necesa-
rio que dichos titulares ejerzan efectivamen-
te de forma habitual dichas prerrogativas y
que éstas no representen una parte muy
reducida de sus actividades». En ambos

10" Siete Cobiernos y la Comision presentaron obser-
vaciones en la cuestién Colegio de Oficiales. Tres y la
Comision lo hicieron en el caso Anker. En sintesis, casi
todos defendieron la reserva; Espafa en los términos
atemperados de la legislacion atacada en su caso;
Noruega, participante en tanto que miembro del Espa-
cio Econémico Europeo, fue la excepcion: «El Gobierno
noruego sefala que, debido a las posibilidades técnicas
actuales, la necesidad de hacer uso de dichas atribucio-
nes es menor que antes, cuando las travesias duraban
mds tiempo y era mds dificil obtener instrucciones de las
autoridades nacionales. Ademas, en la actualidad mas
de la mitad de los buques enarbolan pabellones de con-
veniencia, sin que el hecho de que ni la tripulacién ni el
capitdn de estos buques posean la nacionalidad del Esta-
do del pabell6n haya provocado, en general, mayores
problemasy.
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casos, ése era el escenario contemplado. Las
exigencias de reciprocidad planteadas en el
caso Colegio de Oficiales fueron descartadas
firmemente por el Tribunal, senalando una
abundante jurisprudencia que rechaza un
comportamiento tan contrario al espiritu de
la Comunidad. La limitacion de la trascen-
dencia publica de los sujetos se convirti6 asi
en el elemento decisivo para valorar la exclu-
sion!l,

Estos pronunciamientos, en conclusion, se
insertan claramente en la linea habitual de
interpretacién del Tribunal de Justicia, favo-
reciendo el ejercicio amplio de la libre circula-
cion. Ahora bien, hay que recordar que la efi-
cacia del fallo es meramente inter partes, y la
jurisdiccion nacional competente debe decidir
en el litigio pendiente de acuerdo con la con-
cepcion definida por el Tribunal'?. Asi mismo
servira como precedente en situaciones simi-
lares, y dara lugar a la aplicacion de la doctri-
na del «acto aclarado» en casos idénticos.
Deberian ser comprendidas fuera de su liti-
gio, en definitiva, como lineas de tendencia, a
la luz de las cuales los Tribunales nacionales

" Comentarios de ambas en L. IDoT, «Un Etat mem-
bre ne peut réserver a ses ressortissants les emplois de
capitaine des navires battant ses pavillons», Europe,
noviembre 2003, n2 357, pp. 25-26; P. BONASSIES, «La
nationalité des capitaines de navire et la CJCE», Le droit
maritime frangais, 2003, pp. 1027-1034; X. LATOUR,
Revue des affaires européennes, 2003-04, pp. 288-295;
A. BARONE, Il Foro italiano, 2004, IV Col., pp. 77-82 ; M.
NESTEROWICZ, «Sea Captains and Performance of Public
Duties in European Law, Lloyd’s Maritime and Com-
mercial Law Quarterly, 2004, pp. 19-25. El mejor
comentario en O. FOTINOPOULOU BASURKO, «La ocasiona-
lidad en el ejercicio de la funcién publica como criterio
para descartar la excepcién a la libertad de circulacion
de trabajadores del art. 39.4 TUE. La centralizacién en el
nivel comunitario de las politicas en materia de contra-
tacion de trabajadores del mar. A propésito de la STJCE
de 30 de septiembre de 2003, Asunto C-405/01, Cole-
gio de Oficiales de la Marina Mercante Espafiola y Admi-
nistracién del Estadow, Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, 52, 2004, pp. 165-177.

12 Vid. M. P ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA et al, Intro-
duccién al Derecho de la Unién Europea, 12 edicion,
Eurolex, Madrid, 1996, p. 379.
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deberian leer sus propias legislaciones y lle-
gado el caso plantear sus propias cuestiones
prejudiciales'®. A diferencia de las sentencias
de los recursos por incumplimiento, donde
hay un deber de ejecucion por parte de todos
los organos de los Estados, éstos tienden a
hacer caso omiso de las implicaciones de la
doctrina del Tribunal de Justicia o a no
actuar con la debida celeridad.

Buen ejemplo de esta poco virtuosa acti-
tud, claramente contraria al principio de leal-
tad comunitaria, es el comportamiento tras
estas sentencias. Ante la falta de reacciones,
la Comision comenzé a apercibir a los distin-
tos Estados que consideraba que no respeta-
ban lo dispuesto por el Tribunal. Como es
sabido, el procedimiento del recurso por
incumplimiento se articula en dos fases: una
administrativa o precontenciosa, y la conten-
ciosa propiamente dicha, ante el Tribunal de
Justicia. En la primera, la Comisién y el
Estado infractor intercambian puntos de vis-
ta, y la Comisién emite un dictamen en el que
se exponen los fundamentos de hecho y dere-
cho por los que se estima que hay incumpli-
miento, y comunica al Estado las medidas
necesarias para ponerle fin. Dicho dictamen
ha de ser motivado, debe fijar un plazo razo-
nable para el cumplimiento de la obligacién y
debe basarse en los mismos motivos que la
carta de emplazamiento inicial con la que la
Comisidn inici6 el procedimiento. Transcurri-
do ese plazo, se interpone el recurso ante el
Tribunal, gozando para ello la Comisién de
una absoluta discrecionalidad. En la materia
considerada, cinco Estados llegaron a la fase
contenciosa: Italia, Francia, la Republica
Checa, Espana y Grecia.

El dudoso honor de la primera condena
correspondié a Francia, que en la sentencia
de 11 de marzo de 2008, Comisién contra

13 Con caracter general, debe consultarse I. GIMENEZ
SANCHEZ, La Eficacia de las Sentencias dictadas por el
TJCE, Aranzadi, Pamplona, 2004.

14 Sentencia de 11 de marzo de 2008, Comisién de
las Comunidades Europeas contra Republica Francesa,
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Francia, fue objeto de las recriminaciones del
Tribunal. Es remarcable el hecho de que el
procedimiento se inicié a resultas de las
denuncias ante la Comisién planteadas por
un despacho de abogados que representaba a
empresarios franceses que deseaban contra-
tar a capitanes comunitarios, poniendo asi de
relieve que la libre circulacién de trabajado-
res es una via de doble sentido. La sentencia
propiamente dicha no tiene especial interés:
los argumentos del Tribunal recogen el conte-
nido de Colegio de Oficiales y Anker, sin apor-
tar nada novedoso; Francia, de hecho, recono-
ci6 el incumplimiento y comunicé las medidas
legislativas de reforma que estaban en trami-
te. Como ya se ha indicado para una anterior
sentencia, a los ojos del Tribunal estos argu-
mentos carecen de valor y la condena fue pro-
nunciadal®,

Le siguid en el tiempo la sentencia de 11 de
septiembre de 20086, Comisién contra Italia,
donde se otorgd igual tratamiento, y completd
el grupo Espana, que fue condenada en la
sentencia de 20 de noviembre de 2008'7. La
Comision considerd que nuestro pais se habia
limitado a cumplir en sus estrictos términos
la sentencia Colegio de Oficiales, sin prestar
atencion a otro tipo de buques. La defensa del
Gobierno, sefialando la existencia de un pro-
yecto de Ley General de Navegacion Mariti-
ma que decay6 con la disolucién de las Cortes,
fue rechazada por el Tribunal. Deja en pobre

asunto C-89/07, pendiente de publicacion integra en el
Repertorio.

15" Comentarios en J-P LHERNOULD, «l’actualité de la
jurisprudence communautaire et internationale», Revue
de jurisprudence sociale, 2008, pp. 500-501; A. CUDEN-
NEC, «La France condamnée pour non respect du princi-
pe de libre circulation des capitaines de navire», Le droit
maritime frangais, 2008, pp. 512-519.

16 Sentencia de 11 de septiembre de 2008, Comi-
sién de las Comunidades Europeas contra Republica Ita-
liana, asunto C-447/07, pendiente de publicacién en el
Repertorio.

17 Sentencia de 20 de noviembre de 2008, Comi-
sién de las Comunidades Europeas contra Reino de
Espana, asunto C-94/08, pendiente de publicacién en el
Repertorio.

lugar a Espana el hecho de que cinco afos
después de la resolucion de la cuestion preju-
dicial el ordenamiento interno no haya sido
depurado y parece un indicio mas de la lige-
reza con la que los Estados asumen sus obli-
gaciones comunitarias.

Con el tiempo, las sentencias contra la
Republica Checa'® y contra Grecia'® comple-
taran este elenco de incumplimientos.

2.2. Periodos transitorios y reservas
de nacionalidad

Tuvieron un contenido muy similar las
sentencias de 19 de enero de 1988, Pesca
Valentia®, y de 14 de diciembre de 1989, The
Queen y Ministry of Agriculture, Fisheries
and Food?'. Dejando a un lado el problema de
las cuotas pesqueras, el ntcleo de la senten-
cia se localizaba en que durante el periodo
transitorio ya comentado, las tripulaciones
de los buques de pesca irlandeses, en el pri-
mer caso, y britanicos, en el segundo, tenian
que estar compuestas por un 75% de naciona-
les comunitarios, excluyendo a griegos (hasta
el 1 de enero de 1988), espanoles y portugue-
ses (hasta el 1 de enero de 1993). En ambos
casos las cuestiones prejudiciales se origina-
ron en litigios que tenian a empresas que
empleaban a marineros espanoles en dichos
paises.

Las litigantes sostuvieron que dicha clau-
sula era contraria al Derecho comunitario,
puesto que implicaba una discriminacién por

18 Clasificada en el registro del Tribunal como asun-
to C-496/07.

9 Clasificada en el registro del Tribunal como asun-
to C-460/08.

20 Sentencia de 19 de enero de 1988, Pesca Valen-
tia Limited v Ministry for Fisheries and Forestry, Ireland
and the Attorney Ceneral, asunto 223/86, Rec. 1988,
p. 83.

21 Sentencia de 14 de diciembre de 1989, The Que-
en y Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte
Agegate Ltd, asunto 3/87, Rec. 1989, p. 4459.
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razon de nacionalidad, al situar a las empre-
sas irlandesas y britanicas en una desventa-
ja competitiva frente a las localizadas en
otros Estados donde no existia tal exigencia.
El Tribunal no lo entendié asi, dado que
todos los ciudadanos comunitarios eran tra-
tados en esos paises iguales por igual frente
a dicha regla, descartando la existencia de
perjuicio alguno. Como senald la sentencia,
el principio de no discriminacion no exige
que todos los Estados tengan las mismas
reglas, sino que por el contrario obliga a tra-
tar por igual dentro de cada Estado conforme
a su propia legislacién, respetando las varie-
dades nacionales en consonancia con la idea
de armonizacion, que no unificacion, legisla-
tiva.

La legislacion britanica anadia ademas la
exigencia de que toda la tripulacion cotizase a
la seguridad social del Reino Unido. Dado que
tal exigencia se correspondia con la regla
general del articulo 13 del Reglamento (CEE)
n° 1408/71 para el trabajo en el mar, el Tribu-
nal no encontré infraccién alguna del Dere-
cho comunitario, siempre que tal exigencia no
fuera contraria a algunas de las excepciones
contenidas en el articulo 14 ter de dicho
Reglamento.

El caso britanico presentaba ademas una
complicacién adicional por el hecho de que los
trabajadores espafoles fueran retribuidos a
parte, lo que podia implicar su exclusion de la
nocion de trabajador y por lo tanto de las res-
tricciones contenidas en el Acta de Adhesion.
En linea con su asentada jurisprudencia que
identifica al trabajador por la realizacidn,
durante un cierto tiempo, en favor de otra y
bajo la direccion de ésta, de ciertas prestacio-
nes por las cuales percibe una remuneracion,
el Tribunal declaré que el modo de calculo del
salario no excluia la existencia de un contra-
to de trabajo.

Quedaba unicamente resolver la cuestion
de las clausulas que afectaban negativamen-
te a los trabajadores espafioles. Muy proxima
en el tiempo era la sentencia de 27 de sep-
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tiembre de 1989, Lopes de Veiga??, a la que el
Tribunal recurrié para resolver la cuestion.
En ella se estudiaron los efectos de los perio-
dos transitorios impuestos en las Actas de
adhesion de Espana y Portugal sobre un tra-
bajador portugués que llevaba varios anos
trabajando como marinero en Holanda.
Poniendo de manifiesto que el objeto de estas
clausulas es «evitar perturbaciones en los
mercados de trabajo de los antiguos Estados
miembros como consecuencia de la llegada
masiva de solicitantes de empleo portugue-
ses», no vio obstaculo alguno en reconocer los
beneficios de la libre circulacion a quienes ya
se hallaran en el territorio comunitario antes
de la entrada en vigor de las adhesiones. La
Unica condicion que impuso el Tribunal fue
comprobar si ese trabajo a bordo implicaba
una conexion lo suficientemente estrecha con
los Paises Bajos??.

Conforme a esta doctrina, el Tribunal
declaré que la exclusion de los buques de pes-
ca britanicos era legitima siempre que no
agravase en ningun caso la situacion de los
trabajadores espanoles y de que dicha restric-
cién no afecte a los nacionales espanoles ya
empleados como trabajadores, en el momento
de la adhesion, en el territorio britanico o a
bordo de un buque britanico, cuando la rela-

22 Sentencia de 27 de septiembre de 1989, Mdrio
Lopes da Veiga contra Staatssecretaris van Justitie, asunto
9-88, Rec. 1989, p. 2989. Comentada en M. L. DUARTE,
«O Tribunal de Justica das Comunidades Europeias e o
perfodo transitério portugués no dominio da livre circu-
lacao dos trabalhadores - Comentério aos acérdaos no
caso Lopes da Veiga e no caso Rushy, Revista da Orden
dos Adrogados, 1991, pp. 273-290.

2 Cuya legislacién, en el resumen del Tribunal, pre-
sentaba aspectos curiosos: «Los extranjeros empleados a
bordo de barcos que enarbolan pabellén neerlandés no
deben obligatoriamente ser titulares de un permiso de
residencia, pues a efectos de aplicacién de la legislacion
de extranjerfa no se considera estancia en los Pafses
Bajos la presencia a bordo de un buque neerlandés que
navegue en alta mar. A esta categoria de extranjeros se
les autoriza a permanecer en los Paises Bajos durante las
vacacionesy. El sefor Lopes da Veiga pasaba, en efecto,
sus vacaciones en ese pafs.
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cion laboral tenga un nexo de unién suficien-
temente estrecho con dicho territorio.

Concluidos los periodos transitorios de los
Estados entrados en las Comunidades en la
primera década del siglo XXI, poco recorrido
tiene esta doctrina hoy en dia, salvo en un
hipotético escenario de adhesion de Turquia,
dada la reducida poblacién migrante que
aportan los candidatos mas probables, Croa-
cia, Islandia y, quizas, Serbia.

2.3. El turco en el mar

La sentencia de 10 de enero de 2006,
Sedef?*, estudié el caso de un nacional turco
que durante varios afios trabajé como mari-
nero en diferentes buques con pabellén
aleman y obtuvo para ello varios permisos de
residencia sucesivos, concedidos por una
duracién determinada y limitados al ejercicio
de un empleo en la navegacién maritima o, en
su caso, a la concesion de subsidios de desem-
pleo. Por una enfermedad profesional que le
impedia seguir trabajando en el mar, intento
cambiar de actividad pasando a un trabajo
terrestre. Conforme a la Decision n°® 1/80 del
Consejo de Asociacion entre las Comunidades
Europeas y Turquia, después de un ano de
trabajo legal, un trabajador turco tiene dere-
cho a seguir trabajando por cuenta ajena
para el mismo empresario. Después de tres
anos de trabajo legal, y sin perjuicio del trato
preferente dispensado a los trabajadores
nacionales de los Estados miembros, tiene
derecho a aceptar una oferta de empleo en la
misma profesion que le haga un empresario
de su eleccién. Después de cuatro afios de tra-
bajo legal, tiene el derecho incondicional a
buscar y acceder a cualquier actividad por
cuenta ajena libremente escogida. El Tribu-
nal recalc) en esta sentencia que este acceso
se produce sucesivamente, teniendo que atra-

24 Sentencia de 10 de enero de 2006, Mehmet Sedef
y Freie und Hansestadt Hamburg, asunto C-230/03, Rec.
2006, p. 1-157.

vesar las dos fases iniciales antes de llegar al
libre acceso.

El problema del senor Sedef radicaba en
que sus periodos de actividad fueron inte-
rrumpidos en diecisiete ocasiones, de una
duracion que oscilé entre uno y setenta dias y
totaliz unos trece meses, por motivos distin-
tos de un permiso anual, una ausencia por
razon de enfermedad o un periodo de desem-
pleo debidamente acreditado en el Estado
miembro de acogida. Durante esos intervalos
de duracion desigual entre dos contratos de
trabajo de duracién determinada en la mari-
na mercante, o se quedaba en Alemania, en el
caso de interrupciones breves, para esperar
la llegada del buque en el que debia prestar
sus servicios en virtud de un nuevo contrato,
de modo que consideraba inutil hacer las ges-
tiones para inscribirse como desempleado, o
bien disfrutaba de periodos de interrupcién
mas largos, de mas de tres semanas aproxi-
madamente, para visitar a su familia, que se
habia quedado en Turquia. Segun el drgano
jurisdiccional remitente, las interrupciones
de ese tipo eran caracteristicas de los empleos
en la navegaciéon maritima. Debido a la abun-
dancia de interrupciones, nunca habia llega-
do a trabajar ni tres ni mucho menos cuatro
anos ininterrumpidos para un mismo empre-
sario, lo cual impedia su nuevo trabajo en tie-
rra.

En una interpretacion literal de la Deci-
sién n° 1/80, las interrupciones consideradas
serian en efecto un obstaculo insalvable. Sin
embargo, el Tribunal, siguiendo las observa-
ciones del Abogado General, opté por una
lectura flexible. Para ello fij6 como parame-
tros fundamentales el encadenamiento de
contratos, que habia hecho que el deman-
dante en el litigio principal renunciara a ins-
cripciones formales como demandante de
empleo, y especialmente la actitud de las
autoridades nacionales, que durante los
anos que trabajoé en el mar le consideraron
integrado en el mercado de trabajo aleman.
Las interrupciones descritas, propias del
trabajo en el mar como habia recalcado el
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tribunal proponente de la cuestién, fueron
equiparadas por el Tribunal con las excep-
ciones previstas en la Decision n° 1/80, facili-
tando asi el acceso del trabajador turco a la
situacién deseada?®.

La sentencia de 23 de enero de 1997,
Tetik?6, habia estudiado anteriormente un
caso muy similar a éste, donde se estudiaron
los mismos preceptos de la Decisién. Sin
embargo, en él el Tribunal no tuvo en cuen-
ta las especialidades que se derivaban del
trabajo en el mar, sino que llevd a cabo un
razonamiento de caracter mas general. Por
ese motivo no ha sido analizada en esta cro-
nica.

2.4. Formacion en las profesiones
maritimas

La sentencia del Tribunal de 3 de julio de
2001, Comisién contra Luxemburgo®’, ana-
liz6, sin excesiva profundidad, el incumpli-
miento del Gran Ducado de sus deberes de
transposicion de la Directiva 98/35/CE del
Consejo, de 25 de mayo de 1998, por la que se
modifica la Directiva 94/58/CE. Aunque el
contenido de esta sentencia pueda resultar
paraddjico por el hecho de que Luxemburgo
carezca de un solo kilémetro de costa, lo cier-
to es que el Gran Ducado no permanece al
margen del trabajo en el mar. De hecho en los
ultimos tiempos se esta revelando como un
destino muy atractivo para las companias
navieras, por las considerables ventajas fis-
cales que ofrece el establecimiento alli.

25 Comentarios en G. GLUPE, «Der Erwerb assozia-
tionsrechtlicher Anspriiche nach Art. 6 ARB 1/80 - Eine
kritische Anmerkung zum Sedef-Urteil des Europdischen
Gerichtshofs», Informationsbrief Auslanderrecht, 2006,
pp.253-255; L. IDOT, «Statut des marins turcsy, Europe,
Marzo 2006, n2 87, p. 22.

26 Sentencia de 23 de enero de 1997, Recep Tetik y
Land Berlin, asunto C-171/95, Rec. 1997, p. 1-329.

%7 Sentencia de 3 de julio de 2001, Comisién de las
Comunidades Europeas contra Gran Ducado de Luxem-
burgo, asunto C-297/00, Rec. 2001, p. I-5189.
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Pacificamente, el Gobierno granducal asu-
mid su incumplimiento, sefalando que se
hallaban en elaboracion las correspondientes
disposiciones de transposicion, que llenarian
algunas escasas lagunas del ordenamiento
luxemburgués en esta cuestiéon. Es jurispru-
dencia consolidada del Tribunal que los Esta-
dos tienen que haber completado sus deberes
en el plazo marcado por la propia Directiva,
por lo que todo cumplimiento extemporaneo
ha de ser objeto de condena.

3. SEGURIDAD SOCIAL DE
LAS PERSONAS QUE SE DESPLAZAN
POR EL INTERIOR
DE LA COMUNIDAD

Una Unica sentencia se ha ocupado mono-
graficamente de los problemas de seguridad
social de los trabajadores del mar, la senten-
cia de 4 de octubre de 1991, De Paep®®. En
apariencia, las reglas de conflicto recogidas
en los articulos 13.2.c y 14 ter del Reglamen-
to (CEE) n° 1408/71, que son las mismas des-
de 1971, con la sola incorporacion de los tra-
bajadores por cuenta propia y un cambio de
numeraciéon que no afecté al fondo, han
resuelto por si solas los potenciales proble-
mas del sector?.

El caso De Paep, en cambio, resultd lo sufi-
cientemente complejo como para que un Tri-
bunal belga elevara la cuestion prejudicial a
Luxemburgo. Se trataba de la reclamacion de
pension de una madre por el fallecimiento en
el mar de su hijo. El problema se complicaba
por la condicién de la madre de propietaria de
la empresa belga duenia del buque siniestra-
do, que navegaba bajo bandera britanica.

26 Sentencia de 4 de octubre de 1991, Fonds voor
Arbeidsongevallen contra Madeleine De Paep, asunto C-
196/90, Rec.1991, p. 1-4815.

29 Sobre las reglas contenidas en el Titulo II, detalla-
damente Y. MANEIRO VAzQUEZ, «Fuentes y principios de
aplicaciény, Noticias de la Unién Europea, 293, 2009 y
X. M. CARRIL VAZQUEZ, La Seguridad social de los trabaja-
dores del mar, Civitas, Madrid, 1998, pp. 160y ss.
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Conforme a la regla actualmente recogida en
el articulo 14 ter 4 del Reglamento, la ley
aplicable seria la belga, por primar el criterio
de la sede social y residir el fallecido en ese
pais. La legislacion aplicable conforme a esta
norma de conflicto, sin embargo, exigia
pabellon belga para incluir en la cobertura de
seguridad social a los marineros, lo que volvia
inexigible la prestacion.

El Tribunal no tuvo excesivas dificultades
para dar solucién al caso. Recordando que el
Titulo II del Reglamento es un sistema de
normas de conflicto que aspira tanto a evitar
la aplicacion simultanea de varias legislacio-
nes como a impedir que las personas que que-
dan incluidas en su ambito de aplicacion se
vean privadas de la cobertura de la seguridad
social, el Tribunal sefialé que las disposicio-
nes nacionales sobre afiliacién no pueden
impedir la aplicacion de la legislacién senala-
da por el Reglamento. Lo contrario implicaria
privar del efecto ttil a una disposicion como
la estudiada y permitiria a los Estados burlar
la aplicacién de la norma tnica comunitaria
en esta materia®’. De esta forma el Tribunal

30" Cfr. A. V. SEMPERE NAVARRO, «El concepto de ‘tra-
bajador por cuenta ajena’ y ‘trabajador por cuenta pro-
pia’ a los efectos de la Seguridad Social Comunitaria y
sus implicaciones», BIB 1997\798: «Por eso, el concep-
to de trabajadores migrantes utilizado por el Reglamen-
to posee una acepcién comprensiva de cuantas perso-
nas se encuentran protegidas por los distintos sistemas
de Seguridad Social; en consecuencia, se trata de cate-
gorfas conceptuales cuyos perfiles no compete disenar
al legislador nacional sino al comunitario, pues lo con-
trario conducirfa a que cada Estado tuviese la posibili-
dad de variar el alcance de la nocién de ‘trabajador
emigrante’, eliminando seglin sus deseos unos u otros
colectivos. Tal y como el TJCE apunta, debe convenirse
que peligraria seriamente la consecucién de los objeti-
vos apuntados en los arts. 48 a 51 del Tratado si la
amplitud del dmbito subjetivo referente a la Seguridad
Social de los migrantes pudiera ser alterado por cada
pafs. Por la misma razén, las condiciones fijadas por un
Estado miembro en cuanto a la afiliacion de una perso-
na a un régimen de Seguridad Social no pueden tener
como efecto excluir de la aplicacion de la legislacién en
cuestién a quienes les seria aplicable en virtud del
Reglamento 1408/1971».

fall6 a favor de la demandante en el litigio ori-
ginal, reconociendo su derecho a una presta-
cions?,

El articulo 14 ter fue citado, ademés de en
la ya comentada sentencia The Queen y
Ministry of Agriculture, Fisheries and Food,
en la sentencia Banks®?, pero como mero tér-
mino de comparacién a la hora de fijar el sen-
tido de «trabajo» a los efectos del articulo 14
bis.1.a del Reglamento. Para completar la
enumeracion, buscando la exhaustividad,
debe senalarse que Manuel Martinez Vidal,
protagonista de la sentencia de 27 de junio
de 1991 del mismo nombre?? sobre reconoci-
miento de incapacidad, y José Paredes,
coactor a su vez en la sentencia Martinez
Losada de 20 de febrero de 19973 sobre el
subsidio espariol para desempleados mayo-
res de 52 afos, habian trabajado como mari-
neros en Holanda. Esta condicién, sin
embargo, no afiadia ningun rasgo distintivo
al proceso y por tal motivo se ha omitido su
comentario.

31 Cfr. A. 1. PErez Campos, «El Alcance de la protec-
cién social que el Derecho Comunitario dispensa a los
trabajadores migrantes», BIB 2001\394: «Es evidente
que esta tesis es coherente con la finalidad de protec-
cién social dispensada por el Derecho comunitario que,
en aras a garantizar la aplicacién del principio de libre
circulacién de trabajadores, establece una cierta
garantia comin consistente en garantizar a los trabaja-
dores migrantes la acumulacién de todos los periodos de
cotizacion efectuados para adquirir y conservar el dere-
cho a las prestaciones socialesy.

32 Sentencia de 30 de marzo de 2000, Barry Banks y
otros y Théatre Royal de la Monnaie, asunto C-178/97,
Rec. 2000, p. 1-2005.

33 Sentencia de 27 de junio de 1991, Manuel Marti-
nez Vidal y Gemeenschappelijke Medische Dienst, asun-
to C-344/89, Rec.1991, p. 1-3245.

3 Sentencia de 20 de febrero de 1997 Bernardina
Martinez Losada, Manuel Ferndndez Balado y José Pare-
des contra Instituto Nacional de Empleo (INEM) y Institu-
to Nacional de la Seguridad Social (INSS), asuntos acu-
mulados C-88/95, C-102/95 y C-103/95, Rec.1997,
p. 1-869.

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO E INMIGRACION 82



4. RELACIONES LABORALES Y EMPLEO

4.1. Proteccion de los trabajadores
en caso de insolvencia empresarial

La sentencia de 8 de noviembre de 1990,
Comisién contra Grecia®®, estudid varios
defectos en la transposicién de la Directiva
80/987/CEE, sobre proteccion de los trabaja-
dores en caso de insolvencia empresarial. El
Estado helénico habia excluido de su aplica-
cion al patron y los miembros de la tripula-
cién de un buque de pesca, cuando y en la
medida en que se les retribuyera mediante
participacién en las ganancias o en los ingre-
sos brutos del buque, por las particularidades
de su relacion laboral; y a las tripulaciones de
los buques maritimos, con caracter general,
por considerar que ya gozaban de una protec-
cion equivalente.

Las exigencias de la Comision sobre los
primeros fueron rechazadas de plano por el
Tribunal, amparandose en la posibilidad de
su exclusion fundada en la propia Directiva.
La discusion se centr6 en la proteccion equi-
valente que Grecia consideraba presente en
su ordenamiento: disposiciones penales con-
tra el empresario que no abonara los salarios;
clausulas sobre responsabilidad civil del
empresario; el derecho a permanecer a bordo
hasta ser pagado; y la posicion de acreedor
privilegiado inmediatamente posterior a las
costas judiciales y al Tesoro publico. A juicio
de la Comision, no existia equivalencia posi-
ble entre estas medidas, que no garantizaban
las percepciones econdmicas, y el sistema
diseniado por la Directiva. Tal fue también la
opinién del Tribunal, que pronunci6 la efecti-
va condena de Grecia?®.

35 Sentencia de 8 de noviembre de 1990, Comisién
de las Comunidades Europeas contra Reptiblica Heléni-
ca, asunto 53/88, Rec.1990, p. I-3917.

36 Comentada en E. TRAVERSA, «Jurisprudence com-
munautaire en matiere de politique sociale», Revue tri-
mestrielle de droit européen, 1991, pp. 425-439.
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4.2. Condiciones de trabajo a bordo

La transposicién hecha por Italia de la
Directiva 1999/95/CE fue objeto de la senten-
cia de 28 de abril de 2005, Comision contra
Italia®”. La Comisién sostuvo en este litigio
que no se habia desarrollado eficazmente, al
considerar que la elaboraciéon de un cuadro y
de un registro del horario de trabajo a bordo
(pues tal era la transposicion administrativa
llevada a cabo) tenian el caracter de una
medida preparatoria para la adopcion de ver-
daderas normas de transposicion.

El Tribunal, en una sentencia que no
ahondb mucho en sus razonamientos sino que
fue mas bien tajante a la hora de reconocer
los incumplimientos italianos, condené la
legislacion nacional: no incluia medidas
sobre inspecciones especificas, que han de
cruzar el registro de las horas de trabajo o de
descanso con otros registros relacionados con
el funcionamiento del buque inspeccionado;
no amparaba el anonimato del denunciante
de irregularidades; no contemplaba la adop-
cion de medidas de control y bloqueo del
buque en caso de riesgo ni logicamente recur-
sos contra ellas; desconocia, ademas, varios
deberes de informacion recogidos en la Direc-
tiva.

Por tultimo, incumplia varios deberes for-
males no relacionados directamente con la
transposiciéon material (publicacién de deter-
minadas disposiciones, clausulas de relacio-
nes con la Comision y con otros Estados).
Pocas sentencias recogen una transposicion
tan defectuosa como la reflejada en este caso.
Sélo los articulos 1y 2 de la Directiva no fue-
ron empleados para senalar un incumpli-
miento, lo cual deja en bastante mal lugar la
calidad de la legislacién italiana de transpo-
sicidn en esta materia.

37 Sentencia de 28 de abril de 2005, Comisién de las
Comunidades Europeas contra Reptiblica Italiana, asunto
C-410/03, Rec.2005, p. I-3507.
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5. ARTICULACION DE LEGISLACIONES
NACIONALES: COMPETENCIA
JUDICIAL

Este importante ambito del acervo comu-
nitario, que esta pasando del campo del Dere-
cho complementario a una plena integraciéon
en el Derecho de las Comunidades, ha sido un
vivo granero de actividad jurisdiccional. A los
pronunciamientos comentados debe afiadirse
que la cuestion prejudicial C-413/07, que bus-
caba la interpretacion del articulo 19 del
Reglamento (CE) n® 44/200138, fue eliminada

38 Dado que la eliminacién de la cuestion se debi6 a
motivos procedimentales y no materiales, se reprodu-
cen aqui las cuestiones planteadas: «Debe interpretar-
se el articulo 19, nimero 2, letra a), del Reglamento (CE)
n2 44/2001 en el sentido de que para los trabajadores
empleados para servir en un buque determinado y cuyo
trabajo se desarrolla exclusivamente en ese mismo
buque, éste debe considerarse como el lugar en que el
trabajador desempeia habitualmente su trabajo? ¢Debe
interpretarse el articulo 19, nimero 2, letra a), del mis-
mo Reglamento en el sentido de que, cuando el buque
que deba considerarse como lugar de trabajo no realice
su actividad exclusiva o predominantemente en las
aguas territoriales de un mismo Estado, sino en el tréfico
internacional (como en el presente caso, en que se trata
de un transbordador que cubre la linea entre Alemania y
Finlandia), debe entenderse como tribunal del lugar habi-
tual de trabajo el tribunal competente para el puerto de
matricula o de registro del buque en el Estado cuyo
pabellén enarbole el buque? En el caso de un trabajador
que desempene su trabajo exclusivamente en un buque
cuya actividad se realice en el tréfico internacional, ¢debe
entenderse que no desempena su trabajo habitualmente
en un mismo Estado y, por ello, para determinar el tribu-
nal competente en un Estado distinto del de la residencia
habitual del empleador no es de aplicacién el articulo 19,
nimero 2, letra a), sino el articulo 19, nimero 2, letra b)?
En este Gltimo supuesto, édebe interpretarse el articulo
19, nmero 2, letra b), en el sentido de que también pue-
de considerarse como establecimiento que ha empleado
al trabajador una oficina de uno de los puertos habituales
de escala del buque, mantenida no por el empresario
mismo pero si por otra empresa a la que el empresario
haya encomendado, en virtud de un contrato de gestién,
la organizacién como ‘operator’ del funcionamiento
econdmico y técnico de su buque, y que ademds cuente
con un ‘crew manager’ (gestor de personal) entre cuyas
tareas esté coordinar el embarque del personal, teniendo
en cuenta que los contratos de trabajo no se concluyeron

por Auto de 4 de diciembre de 2007, al no
cumplir las condiciones del articulo 68 TCE
sobre los organos capaces de plantear una
cuestion prejudicial a proposito de los conte-
nidos del Titulo IV del Tratado de la Comuni-
dad Europea: Gnicamente los 6rganos cuyas
decisiones no son susceptibles de recurso pue-
den emplear este instrumento, a diferencia
de las materias ordinarias.

La sentencia de 27 de febrero de 2002,
Weber3?, estudié la extincion del contrato de
un cocinero en una plataforma marina situa-
da en la plataforma continental holandesa y
en buques e instalaciones mineras bajo
pabellén holandés, pero en aguas territoria-
les de varios Estados. Para resolverlos, un
primer paso fue declarar que el trabajo reali-
zado por un trabajador por cuenta ajena en
instalaciones fijas o flotantes situadas en o
sobre la plataforma continental adyacente a
un Estado contratante, en el marco de la
exploracion y/o explotacion de sus recursos
naturales, debe considerarse un trabajo reali-
zado en el territorio de dicho Estado a los
efectos de la aplicacién del Convenio de Bru-
selas. La cuestion, sin embargo, habia sido
deficientemente planteada y las circunstan-
cias ficticas del caso no estaban por completo

en esa oficina sino en el propio buque por el capitan de
éste, pero que en dicha oficina si se expiden los cuadran-
tes de trabajo, se recogen los justificantes de baja laboral
y se formulan los despidos de trabajadores por medio del
‘crew manager’? En caso de respuesta afirmativa a la
cuestion 4: a) El adquirente del buque cuyos tripulantes
podrian demandar a su anterior empresario ante el tribu-
nal del lugar del establecimiento contratante con arreglo
al articulo 19, nimero 2, letra b), ¢épuede ser demandado
ante ese mismo tribunal simplemente porque los trabaja-
dores despedidos alegan que, en virtud de lo dispuesto
en el Derecho nacional relativo a la transmision de
empresas, que aquéllos consideran aplicable, el adqui-
rente quedé subrogado en su relacién laboral? b) Si la
demanda se dirige también contra el ‘operador’ que for-
mulé el despido a los trabajadores (mencionado en la
cuestion 4), ¢puede éste ser demandado ante el mismo
tribunal que el anterior empresario?».

39 Sentencia de 27 de febrero de 2002, Herbert
Weber y Universal Ogden Services Ltd, asunto C-37/00,
Rec. 2002, p. I-2013.
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al alcance del Tribunal. Esta situaciéon condu-
jo a que el razonamiento de la sentencia fue-
ra mas hipotético de lo acostumbrado, obli-
gando al Tribunal de Justicia a formular afir-
maciones condicionales sobre la interpreta-
cion del Convenio.

Al trabajar en diferentes «localizaciones»
maritimas, el sefilor Weber carecia de un cen-
tro efectivo de sus actividades profesionales
que lo conectara con un tnico Estado. De ahi
que el Tribunal tuviera que elaborar criterios
que permitieran subsanar esta laguna: el
lugar en el que el trabajador pasa la mayor
parte de su tiempo de trabajo por cuenta de
su empresa. Esto implicaria, légicamente,
que se tuviera en cuenta la totalidad del
periodo de actividad del trabajador para
determinar el lugar en el que el trabajador
por cuenta ajena ha realizado la parte mas
significativa de su empleo y en el que, en tal
supuesto, se situaria el centro de gravedad de
su relacion contractual con su empresa. Que-
daria esta regla siempre sometida a la exis-
tencia de vinculos mas estrechos, que pri-
marian sobre ella. Por ultimo el Tribunal
senalo que el criterio general seguia rigiendo,
lo que permitiria al trabajador elegir entre
demandar a su empresa ante el tribunal del
lugar del establecimiento que lo hubiera con-
tratado o ante los organos jurisdiccionales del
Estado contratante en cuyo territorio estu-
viera situado el domicilio de la empresa.

Como colofon, y en una vigorosa defensa de
la uniformidad comunitaria en esta materia,
el Tribunal rechazé que el Derecho interno de
cada Estado tuviera algin papel en la inter-
pretacion del Convenio de Bruselas®®,

Mas recientemente, la sentencia de 5 de
febrero de 2004, DFDS Torline*!, estudio el

40 Comentada en C. GOrriz, «Competencia judicial
internacional y trabajo maritimo (a propésito de la STJCE
de 27 de febrero de 2002: Weber vs Universal odien
Services LTD)», Anuario de Derecho Maritimo, XX, 2003.

41 Sentencia de 5 de febrero de 2004, Danmarks
Rederiforening, que actia en nombre de DFDS Torline
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complejo caso de un navio danés tripulado
por marineros polacos que cubria una ruta
entre Suecia y el Reino Unido. Un sindicato
sueco solicité del armador la celebracién de
un convenio colectivo que cubriera a dichos
marineros, lo cual fue rechazado, impulsando
entonces el sindicato varias medidas de con-
flicto colectivo, que no llegaron a tener lugar.
A resultas de su preaviso, en todo caso, el
buque quedd inmovilizado y tuvo que ser
finalmente sustituido, por lo que el armador
solicitd judicialmente que se le indemnizara.

Superada mediante una interpretacion
flexible la objecion formal que determiné el
archivo de la cuestion C-413/07, antes indica-
da, el Tribunal estableci6 que el Convenio de
Bruselas debe interpretarse en el sentido de
que constituye «materia delictual o cuasi
delictual» una accién judicial sobre la legali-
dad de una accion colectiva cuya competencia
corresponde exclusivamente, conforme al
Derecho del Estado contratante de que se tra-
te, a un 6rgano jurisdiccional distinto al que
es competente para conocer de las demandas
de indemnizacién de los dafios y perjuicios
causados por dicha accién colectiva. El hecho
que las medidas no se hubieran llevado a cabo
no afectaba en modo alguno a la valoraciéon
del Tribunal, a quien basté la relacion de cau-
salidad entre el aviso y la retirada del buque.

El foro que establece el Convenio de Bru-
selas para estas cuestiones es el lugar en el
que se hubieran producido los dafios. La duda
se planteaba entre Suecia, lugar de la accién
colectiva, y Dinamarca, como Estado del
pabellén del buque paralizado. El Tribunal
considerd, de forma no especialmente decisi-
va y remitiendo la tarea final al organo judi-
cial proponente, que el Estado del pabellén
debe considerarse solamente como un ele-
mento, entre otros, que sirve para identificar
el lugar en el que ha acaecido el dano. La

A/S y LO Landsorganisationen i Sverige, que actta en
nombre de SEKO Sjéfolk Facket fér Service och Kommu-
nikation, asunto C-18/02, Rec. 2004, p. I-1417.
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nacionalidad del buque Unicamente puede
tener un papel decisivo en el supuesto de que
el érgano jurisdiccional nacional llegue a la
conclusién de que los danos se materializaron
a bordo de éste. En este ultimo caso, el Esta-
do del pabellon debera ser considerado nece-
sariamente como el lugar en el que el hecho
dafioso provoco los perjuicios?2.

6. EL MAR COMO ESCENARIO

En otras ocasiones, el mar es el simple
telon de fondo del litigio. El elemento mariti-
mo no es el factor central del caso. La doctri-
na que de estos asuntos puede extraerse es
mas general y menos especifica, incluso de
una resonancia que ninguna sentencia verda-
deramente «maritima» ha conseguido.

6.1. Libre prestacion de servicios
y derechos colectivos

Asi ha sucedido con la conocida sentencia
Viking, de 11 de diciembre de 200743, que
atrajo las observaciones de nada menos que
15 Gobiernos (no del espanol). El origen del
conflicto estaba en la decisién de la compania
finlandesa Viking de cambiar el pabellén de
uno de sus barcos de Finlandia a Estonia, con
lo cual pasaria a beneficiarse de las condicio-
nes laborales menos onerosas de este pais.
Como reaccién a esa decisién, la federacion

42 Comentada en O. FOTINOPOULOU BASURKO, «Com-
petencia judicial internacional en materia de responsa-
bilidad sindical por conflicto entablado frente a empre-
sario maritimo. Indicios de debilitamiento del pabellén
como referencia para vincular el buque a un Estado con-
cretoy, Revista de Derecho Social, 26, 2004, pp. 99-114.

43 Sentencia de 11 de diciembre de 2007, The Inter-
national Transport Workers’ Fedleration y The Finnish Sea-
men’s Union contra Viking Line ABP ou Viking Line Ees-
ti, asunto C-438/05, Rec. 2007, p. 1-10779.

El Tribunal de Justicia ha optado por darle el nombre
«International Transport Workers’ Federation, Finnish
Seamen’s Uniony, si bien la opcién mayoritaria de la
doctrina ha sido «Vikingy.

internacional de sindicatos I'TF, de la que for-
maba parte el sindicato finlandés al que esta-
ban afiliados la mayor parte de los tripulan-
tes del buque objeto de la polémica, anunci6
una huelga, exigiendo el mantenimiento del
pabellén. Inicialmente se consiguid el objeti-
vo, pero la entrada de Estonia en la Union
Europea en 2004 modifico sustancialmente el
escenario juridico. La empresa invoco judi-
cialmente la libertad de establecimiento reco-
nocida en el articulo 43 TCE. A esta reclama-
cion la federacion sindical opuso el derecho de
huelga reconocido en la Carta Social Europea
y en la Carta comunitaria de los derechos
sociales fundamentales.

El Tribunal de Justicia establecié en pri-
mer lugar la aplicabilidad del articulo 43 TCE
a la huelga, puesto que aunque el articulo
137.5 TCE excluye la competencia comunita-
ria en esta materia, su ejercicio nacional esti
sometido en todo caso al Derecho comunitario.
Y ello a pesar de su naturaleza de derecho
fundamental, que algunos Estados y los sindi-
catos demandados intentaron hacer valer
como un obstaculo a la aplicacion del precep-
to. La sentencia afirmé que el ejercicio de los
derechos fundamentales no es absoluto y que
puede estar sometido a limites, como ya habia
indicado en ocasiones anteriores. Por ltimo,
el Tribunal descarté que la doctrina contenida
en la sentencia Albany, que hace a los conve-
nios colectivos inmunes al Derecho de la com-
petencia, les blinde también frente a las liber-
tades fundamentales.

Determinada la aplicacion del articulo 43
TCE, el Tribunal recordé que, aunque deter-
minados preceptos del Tratado estén formal-
mente dirigidos a los Estados miembros, cier-
tos derechos pueden, al mismo tiempo, otor-
garse a cualquier particular interesado en
ellos y, por otra parte, que la prohibicion de
vulnerar una libertad fundamental prevista
por una disposicion del Tratado que tenga
caracter imperativo se extiende, en especial,
a todos los convenios que tienen por objeto
regular, de forma colectiva, el trabajo por
cuenta ajena.
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En ese marco, el Tribunal consideré que la
huelga y las medidas de conflicto colectivo
planteadas constituian una restriccion a la
libertad fundamental. Sabedor de que este
pronunciamiento iba a ser polémico, afirmé
que, no obstante, «el derecho a adoptar medi-
das de conflicto colectivo con la finalidad de
proteger a los trabajadores constituye un
interés legitimo que puede justificar, en prin-
cipio, una restriccion a una de las libertades
fundamentales garantizadas por el Tratado»
y que junto a la finalidad econdémica de la
Comunidad coexistia una social, que podria
autorizar las restricciones.

Para determinar entonces la solucion a
este dilema, el Tribunal opt6 por no entrar en
el fondo del asunto sino remitir la decision
final al Tribunal nacional que habia propues-
to la cuestion prejudicial: «corresponde al tri-
bunal remitente determinar si los empleos o
las condiciones de trabajo de los miembros de
ese sindicato que pudieran verse afectados
por el cambio de pabellén del Rosella estaban
comprometidos o seriamente amenazados».
Si tal es el caso, «también tendra que com-
probar si la medida de conflicto colectivo
adoptada por este sindicato es adecuada para
garantizar la realizacion del objetivo perse-
guido y no va mas alla de lo necesario para
lograrlo». Los tltimos parrafos dejan entre-
ver que la solucién va a ser contraria a los
intereses de los representantes de los traba-
jadores, pero estan redactados de tal manera,
en un juego de balances y contrabalances,
que podrian llegar a ser interpretados de
modo contrario.

6.2. Derecho de la competencia,
politica social y trabajo en el mar

A su vez, la sentencia de 17 de marzo de
1993, Sloman Neptun*!, estudié la legislacion

4 Sentencia de 17 de marzo de 1993, Sloman Nep-
tun Schiffahrts AG y Seebetriebsrat Bodo Ziesemer der
Sloman Neptun Schiffahrts AG, asuntos acumulados C-
72/91y C-73/91, Rec.1993, p. 1-887.
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alemana que establecia que los trabajadores
extranjeros a bordo de buques de pabellon
aleman que no tuvieran residencia habitual
en la Republica Federal no quedarian sujetos
al Derecho germano. A juicio del comité de
empresa de una naviera, esto suponia un
quebrantamiento de las normas sobre compe-
tencia, en tanto que con esa exclusion se
introducia una rebaja de costes manifiesta, y
sobre politica social, puesto que se traducia
en dumping social, prohibido por el articulo
117 TCEE.

El Tribunal, desoyendo los argumentos de
la Comision, fall6 a favor de la legislacion. En
concreto, senald que el régimen discutido
solamente tendia a modificar, el marco en el
que se establecen las relaciones contractua-
les entre las empresas de navegacién mariti-
ma y sus empleados. Las consecuencias que
de él resultaban, relacionadas tanto con la
diferencia en la base de cotizacién de los
seguros sociales, como con la posible pérdida
de recursos fiscales imputable al bajo nivel de
las retribuciones invocada por la Comision
eran inherentes a este régimen y no consti-
tulan, en la interpretacion del Tribunal, una
forma de conceder un beneficio determinado
a las empresas interesadas.

La parte méas interesante de la sentencia
Sloman Neptun se deriva de la interpretacion
del programatico articulo 117 TCEE. En el
marco de un Tratado todavia no desarrollado
en materia social como sucederia en los afios
siguientes a la sentencia, para el Tribunal
estaba claro que ni las orientaciones genera-
les de la politica social definida por cada
Estado miembro ni las medidas especificas,
como las contempladas en las resoluciones de
remisién, podian ser objeto de un control
jurisdiccional en lo que se refiere a su confor-
midad con los objetivos sociales enunciados
en el articulo 117. Este reconocimiento de la
soberania de los Estados sobre sus politicas
sociales pone de manifiesto el papel secunda-
rio de la Comunidad en el diseno del acervo
social, sometido a los designios estatales de
forma monolitica: «aunque la mejora de las
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condiciones de vida y de trabajo constituye
una de las finalidades esenciales del Tratado,
como asi lo indican su preadmbulo y sus ar-
ticulos 2 y 117, los Estados miembros dispo-
nen a este respecto de una libertad de deci-

sion que impide que la obligacion contenida
en el articulo 5 del Tratado genere, en favor
de los justiciables, derechos que deban ser
protegidos por los drganos jurisdiccionales
nacionales»??.

4 Un analisis maritimo, arrojando luz sobre la situa-
cién actual, en O. FOTINOPOULOU BASURKO, El contrato de
trabajo de la gente de mar, cit., pp. 55-7. Mas comenta-
rios en J. W. RODRIGUEZ CURIEL, «Giro jurisprudencial res-
trictivo del concepto de ayuda de Estado (sentencia del
Tribunal de Justicia de las CC.EE. de 17-3-93)», Gaceta
Juridica de la C.E. y de la Competencia — Boletin, 83,
1993, pp. 5-11; P CHAUMETTE, «Droit communautaire du
travail et de la concurrence. Le registre international
allemand d’immatriculation des navires», La Semaine
juridique - édition entreprise, 11, 1993, pp. 458 y ss; X.
LEWIS, «The Employment of Foreign Seamen on Board
Vessels of a Member State», Industrial Law Journal, 1993,
pp. 235-239.
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