La libre circulacién tras (;2) la Covid-19. Retos en materia
de restricciones, nuevos modelos familiares y digitalizacién’

Free movement after (?) Covid-19. Challenges concerning
restrictions, new family models and digitalisation

José Maria Miranda Boto™
Universidad de Santiago de Compostela
ORCID ID: 0000-0001-8518-1469

Recibido: 11/1/2022
Aceptado: 2/3/2022

doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.6846

Resumen: La libre circulacién de trabajadores, en mds de medio siglo de existen-
cia, se ha enfrentado a diversos obsticulos. Pocos han tenido las dimen-
siones de la pandemia de la Covid-19, que puso de manifiesto dificulta-
des insospechadas. El presente trabajo pretende analizar las soluciones a
esas dificultades, tanto desde el terreno de las restricciones derivadas de
herramientas como el Pasaporte Covid como de las posibles garantias
de futuro. Los certificados de vacunacién, derivados de una normativa
que busca asegurar la libre circulacién, presentan una doble naturaleza
como restriccién que merece ser analizada. Por otra parte, la consolida-
ci6én de la idea de las ocupaciones criticas estd llamada a tener una gran
importancia, pero exige un ultimo esfuerzo en su puesta en prictica
efectiva. Junto a estas cuestiones, el trabajo estudia también la adapta-
cién de la normativa existente a los nuevos modelos de familia, inclu-
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yendo consideraciones sobre la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y
los matrimonios del mismo sexo y su choque con determinadas legisla-
ciones. Son objeto de atencién, ademds, de forma teérica, los posibles
problemas derivados de matrimonios a través de formas no reconocidas.
Por dltimo, se plantean algunas posibilidades a propésito del trabajo en
plataformas y del teletrabajo digital.

Palabras clave: Libre circulacién, Covid-19, vacunas, modelos familiares, digitalizacién

Abstract: The free movement of workers, in more than half a century of existen-
ce, has faced a number of obstacles. Few have been on the scale of the
Covid-19 pandemic, which revealed unsuspected difficulties. This paper
aims to analyse the solutions to these difficulties, both in terms of the
restrictions arising from tools such as the Covid Passport and the possible
guarantees for the future. Vaccination certificates, derived from a regula-
tion that seeks to ensure free movement, have a dual nature as a restric-
tion that deserves to be analysed. On the other hand, the consolidation
of the idea of critical occupations is set to be of great importance but
requires a final effort in its effective implementation. In addition to these
issues, the work also studies the adaptation of existing legislation to the
new family models, including considerations on the case law of the Court
of Justice and same-sex marriages and their clash with certain legislations.
Theoretical attention is also paid to the possible problems arising from
marriages in non-recognised forms. Finally, some possibilities are raised
with regard to platform work and digital teleworking.

Keywords: Free movement, Covid-19, vaccines, family models, digitalisation.

1. El triunfo contra toda posibilidad. Un balance de décadas

“La libre circulation des travailleurs est assurée a lintérieur de la Communauté au plus tard
a lexpiration de la période de transition”. Con estas palabras en francés, el primer idioma
genuino de la integracion europea, el articulo 48.1 del Tratado de la Comunidad Eco-
némica Europea lanzaba un brindis de futuro de considerable riesgo. En un periodo de
doce anos, que culminaria el 1 de enero de 1970, los ciudadanos de aquellos seis Esta-
dos fundadores gozarian de una situacién de igualdad juridica en el mercado de trabajo
como no se habia conocido desde la caida de Roma. Los doce afios que se marcaban
suponian mirar al futuro con ilusién y con esperanza.

La libre circulacién nacié en términos de Derecho positivo como un ingrediente
de un Mercado Comin integrado por diversas libertades econémicas. Pero surgié tam-
bién como un desafio abierto a las mentalidades europeas de su tiempo. ;Se cumplié el
voto formulado en 19572 Es imposible no reconocer el mérito del camino recorrido. Se
inicié con una concepcion selectiva, incluso anterior al Tratado de Roma, de los traba-
jadores cualificados del carbén y del acero del Tratado de Paris en 1951. Y se pasé a una
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ciudadania de la Unién en 1992 que traia consigo una libre circulacién de personas por
motivos no relacionados con lo econémico.

Transcurrido mds de medio siglo desde la expliracion del periodo transitorio, mi pro-
pia valoracién es que, mas 0 menos perfecta, la libre circulacién de personas implantada en
la Unién Europea supone un logro incomparable en términos de movimientos laborales y
humanos. La libre circulacién ha hecho realidad el anhelo de ser europeos que surgié en el
siglo XIX con la llegacla del ferrocarril. El trabajo, el estudio y el ocio no conocen ahora,
con cardacter general, en Europa otras barreras que las econémicas, las lingiiisticas y las
dictadas por el sentido comuin. Las juridicas han sido arrumbadas en muy extensa medida.

Desde el punto de vista legislativo, el contenido laboral de la libre circulacién,
en sentido estricto, quedd establecido muy tempranamente. Buena prueba de ello es la
escasa evolucién que, en lo referente a los derechos de los trabajadores, han conocido los
reglamentos que se ocupan de la materia. No ha sucedido asi con los contenidos admi-
nistrativos de la libre circulacién, que han precisado de diversas directivas con notables
cambios hasta alcanzar su configuracién actual.

Pero el verdadero termémetro del funcionamiento de la libre circulacién es la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia. En los afos 70, terminado el periodo transitorio, el
Tribunal pasaba, sin salir del marco de esta materia, de establecer que la proteccién con-
tra el despido también afectaba a los trabajadores migrantes en Marsman' a reprochar la
obsolescencia de la legislacién maritima francesa a propésito de las cuotas de tripulantes
en Comisién contra Francid®.

En todos estos anos, la jurisprudencia en materia de libre circulacién ha sido el
escenario para la elaboracién de creaciones judiciales que traspasaban, con mucho, las
fronteras de la materia. No puede pasarse por alto que el caso Van Duyn’, aunque es
conocido por haber dado lugar a la aparicién de la doctrina del efecto directo de las
directivas, trataba sobre restricciones de la libre circulacién.

En la misma linea, el caso Lawrie-Blum® se ocupaba de la libre circulacién de una
profesora en practicas y en él se originé la nocién de trabajador que ahora maneja, con
caracter casi universal®, el Tribunal de Justicia. Esta doctrina se ha transmitido muy se-
faladamente al caso Marzak®. De la libre circulacién, la nocién ha saltado al tiempo de
trabajo. Actualmente el Tribunal emplea esta tltima como referencia principal a la hora
de fijar sus razonamientos sobre el dmbito personal de numerosas normas, aunque la

I STJUE de 13 de diciembre de 1972 (asunto 44/72, Picter Marsman contra M. Rosskamp).

> STJUE de 4 de abril de 1974 (asunto 167/73, Comisién de las Comunidades Europeas contra Rept-
blica Francesa).

3 Por todas, SSTC 186/2000, de 10 de julio; 39/2016, de 3 de marzo.

4 STJUE de 3 de julio de 1986 (asunto 66/85, Deborah Lawrie-Blum contra Land Baden-Wiirttemberg).

> RISAK Martin y DULLINGER Thomas, The concept of ‘worker’in EU law Status quo and potential for
change. Bruselas, ETUI, 2018, p.20: “In conclusion, the EC]J clearly employs a unified concept of ‘worker’
when dealing with primary EU law as developed in the context of the free movement of workers laid down in
Article 45 TFEU. However, the Court does not refer to the different aims and purposes or adapt the concept
of ‘worker’ to them”.

¢ STJUE de 21 de febrero de 2018 (asunto C-518/15, Ville de Nivelles contra Rudy Matzak).
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sustancia no haya cambiado. Y solo la incuria del legislador europeo ha impedido que se
consolidara, ya en el plano legislativo, en la Directiva (UE) 2019/1152.

Buena parte de la jurisprudencia, no obstante, ha tenido que ver con las burdas
limitaciones y restricciones procedentes de las legislaciones tradicionales de los Estados
miembros. No podia ser de otra manera. Todas ellas habian sido concebidas en escena-
rios donde el Estado era Leviatan y marco legislativo Gnico. Su potencia era infinita y sus
destinatarios, casi contados, sus nacionales y los escasos inmigrantes que podian recibir
en una posguerra miserable.

Era natural que las legislaciones pudieran contener menciones, intencionadas o
no, a sus propios ciudadanos. Era légico que las interpretaciones asentadas usaran como
referencia sus territorios, sus circunstancias, sus tradiciones. ¢En qué cabeza de operador
juridico habria cabido que los hijos de un trabajador que no residian en el propio Estado
habian de ser tratados de forma igual por la Administracién y las empresas? Todas esas
préicticas fueron eliminadas por los Estados miembros de forma voluntaria o impulsados
por el Tribunal de Justicia. El cierre debia dar paso a la apertura, el chauvinismo juridico
debia dejar su lugar a una naciente solidaridad transnacional.

Con todo, estas practicas nunca han desaparecido de la jurisprudencia del Tribu-
nal, traidas por las sucesivas ampliaciones de la Unién Europea. Las incorporaciones de
Grecia y de Austria, en concreto, fueron un semillero de sentencias que se enfrentaban
a los casos mas inusitados. En lineas generales, la respuesta judicial era la condena,
aunque en casos tan pintorescos como Gemeinsamer Betriebsrat’, la legislacién nacional
saliera indemne, quiza gracias a la pericia del abogado de la contraparte.

En otras ocasiones, han surgiclo desafios distintos, especialmente en la Gltima dé-
cada. En el plano legislativo, el Brexit y sus intentos de evitacién fueron, quizds, el mas
senalado de ellos. La desercién del Reino Unido se achacd, torticeramente, a los efectos
de la libre circulacién. Tanto es asi que no ha conseguido encontrarse una fé6rmula propia
en el Acuerdo de Comercio y Cooperacién entre la Unién Europea y el Reino Unido®.
Pero si el Reino Unido hubiera permanecido en la Unién en los términos acordados con
David Cameron, el régimen asimétrico que se estaba empezando a ﬁ'aguar habria tenido
graves consecuencias para la libertad fundamental’.

Todo lo descrito permite pintar un panorama relativamente apacible, que se vio
trastocado por la pandemia de 2020, que no puede darse todavia por finalizada en modo

7 STJUE de 13 de marzo de 2019 (asunto C-437/17, Gemeinsamer Betriebsrat EurothermenResort Bad
Schallerbach GmbH).
8  https://cc.curopa.cu/info/strategy/relations-non-cu-countries/relations-united-kingdom/eu-uk-trade-

and-cooperation-agreement_es [consulta: 7 de encro de 2022].

? Al respecto, MIRANDA BOTO, José Maria, El Acuerdo del Conscjo Europeo para intentar evitar el
Brexit: dimensién laboral. Derecho de las Relaciones Laborales. Madrid, Lefebvre- El Derecho, 3, 2016, p.203:
“Sea cual sea el resultado, la dimensién social de la Unién Europea quedara danada. La caja de Pandora ha
sido abierta”. El analisis ex post de BARNARD, Catherine, The Substantive Law of the EU. The Four Free-
doms, 62 edicién. Oxford, Oxford University Press, 2019, p.204: “The EU did agree to some restrictions on
free movement, specifically in respect of access to benefits, but crucially not to any emergency brake on the
volume of migration. The new settlement decision was too little too late and the UK voted to leave the EU”.
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alguno. Mirando hacia el futuro, es posible identificar diversos retos para la libre circula-
cién. Ninguno es un reto especifico. Todos responden a situaciones generales que traen
consecuencias para la libertad fundamental.

En este articulo se sefalan tres retos principales y sobre ellos se va a especular en
los cuatro proximos apartados. El primer reto, abordado en dos apartados, consistira
en reflexionar sobre las lecciones aprendidas de las medidas tomadas como respuesta al
Covid-19, en la doble dimensién de garantias y restricciones. El segundo reto se centrara
en el encaje de nuevas formas de matrimonio y familia en la libre circulacién. El tercer
reto, finalmente, busca llamar la atencién sobre los desafios a los que se enfrenta la fisica
libre circulacién en un mundo digitalizado.

2. Libre circulacién y Covid-19: restricciones para el futuro. La ambivalente natu-
raleza de los certificados de vacunacién

Volviendo la mirada atrds, no cabe otro resultado que la ira al considerar, desde la op-
tica de la libre circulacién, las acciones de los Estados miembros ante el estallido de la
pandemia. Resulta inttil enumerar las medidas restrictivas adoptadas a partir de marzo
de 2020 y constatar que la libre circulacién ocupé un lugar muy menor en las preocu-
paciones de los Gobiernos nacionales. Lo importante en aquel momento era cerrar, inu-
tilmente, las fronteras frente a un enemigo invisible y devastador que ya estaba dentro'®.

Conviene adoptar la filosofia de Die Fledermaus, “ gliicklich ist wer vergisst, was doch
nicht zu dndern ist”, y olvidar aquello que no se puede cambiar. Redactar un memorial de
agravios contra los Estados miembros carece de sentido. Resulta mds provechoso exami-
nar lo hecho y ver qué se puede extraer de utilidad para el futuro, en el evento de nuevos
episodios de pandemia. Dos van a ser los campos que marcardn decisivamente el desarro-
llo de la libre circulacién en una posible futura pandemia. Uno se centra en las restriccio-
nes posibles al movimiento, que seran analizadas en este epigrafe; otro en las facilidades
deseables que se deben garantizar, de las que se ocupara el siguiente apartado.

Iniciando el andlisis por las limitaciones, la Directiva 2004/38/CE contiene pre-
visiones especificas a propésito de las pandemias, frecuentemente pasadas por alto en
los andlisis académicos y en las exposiciones docentes. El articulo 29, referido a la salud
publica, dispone en su primer pdrrafo que “las inicas enfermedades que podran justificar
una medida que limite la libertad de circulacién seran las enfermedades con potencial

' “The disintegration of free movement was particularly well illustrated in the case of Romanian seasonal
workers, around 250 000 of whom in March 2020 had to return from EU Member States (Italy, France,
Spain, Austria, and Germany, namely) to Romania after their employment ended. In this case, the termi-
nation of employment contracts, whose legality remains uncertain, affected workers’ right to reside on the
territory”. ROBIN-OLIVIER, Sophie, 2020. Free Movement of Workers in the Light of the COVID-19
Sanitary Crisis: From Restrictive Selection to Selective Mobility. En: Europeanpapers.eu [en linea]. Disponi-
ble en: https://www.curopeanpapers.cu/en/system/files/pdf_version/EP_EF 2020_I 019_Sophie_Robin_
Olivier_00357.pdf [consulta: 7 de encro de 2022].
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epidémico como se definen en los instrumentos correspondientes de la Organizacién
Mundial de la Salud (...)".

Esta limitacién es vieja como la propia libre circulacién y surgié dentro del perio-
do transitorio mencionado anteriormente. La Directiva 64/221/CEE del Consejo, de 25
de febrero de 1964, para la coordinacién de las medidas especiales para los extranjeros
en materia de desplazamiento y de residencia, justiﬁcadas por razones de orden pﬁblico,
seguridad y salud publica, establecia en su articulo 4 un régimen similar al vigente. En
aquel tiempo, la norma hacia referencia expresa a la sifilis, como dato pintoresco. Pero
en su Anexo A recogia el claro antecedente de la actual regulacién: “Enfermedades de
cuarent[en]a mencionadas en el Reglamento Sanitario Internacional n°2, de 25 de mayo
de 1951 de la Organizacién Mundial de la Salud”.

La posibilidad, por lo tanto, de poner limites a la libre circulacién siempre habia
existido. Pero nunca habia sido utilizada de forma generalizada por los Estados miem-
bros ni considerada en modo alguno por el Tribunal de Justicia. Sin embargo, su puesta
en practica efectiva en el futuro va a depender de una norma que ha ido mas alld de los
limites de la libre circulacién de trabajadores y procede de la regulacién general de la
libre circulacién de personas.

Se trata del Reglamento (UE) 2021/953 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 14 de junio de 2021 relativo a un marco para la expedicién, verificacién y aceptacion
de certificados COVID-19 interoperables de vacunacién, de prueba diagnéstica y de
recuperacién (certificado COVID digital de la UE) a fin de facilitar la libre circulacién
durante la pandemia de COVID-19. Es una norma que se ha instalado en las carteras
y los teléfonos méviles de los ciudadanos de la Unién, condicionando el acceso a bares,
museos y salas de conciertos. Pero también el cruce de fronteras. Aunque limitado en el
tiempo” y destinado a “facilitar” la libre circulacién, la lectura sensu contrario permite
esbozar el panorama de las restricciones futuras.

Conviene prestar atencién con caracter previo a su base juridica. Se trata del
articulo 21 TFUE, que dio a los ciudadanos el derecho a moverse y residir libremente
en los Estados miembros'?. Desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, habia ser-
vido como base juridica para media docena escasa de actos de la Unién. Con la llegada
de la pandemia se revelé como una herramienta legislativa til para afrontar algunos
de los retos que esta planteaba. El hecho de que se rija por el procedimiento legisla-
tivo ordinario elimina, ademads, la posible traba de vetos nacionales, que solo podrian

' Informe de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo de conformidad con el articulo 16, apar-
tado 1, del Reglamento (UE) 2021/953 del Parlamento Europeo y del Conscjo relativo a un marco para la
expedicién, verificacién y aceptacion de certificados COVID-19 interoperables de vacunacién, de prueba
diagnéstica y de recuperacién (certificado COVID digital de la UE) a fin de facilitar la libre circulacién
durante la pandemia de COVID-19, COM(2021) 649 final: “Cualquier propuesta de la Comisién de pro-
rrogar el Reglamento estaria limitada en el tiempo, ya que el objetivo de la Comisién es recuperar la libre
circulacion sin restricciones tan pronto como la situacién epidemioldgica lo permita”.

2 BARNARD, Catherine, 7he Substantive Law of the EU. The Four Freedoms, 6 edicién. Oxford, Oxford
University Press, 2019, p.201.
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sustanciarse con una minoria de bloqueo suficiente para impedir la formacién de una
mayoria cualificada.

El precepto que resulta relevante a los efectos de este trabajo es su articulo 5, en
su apartado 5. El primer parrafo de este impone a los Estados miembros la obligacién
de aceptar certificados de vacunacién expedidos por otros Estados miembros cuando
establezcan pruebas de este tipo para no aplicar restricciones a la libre circulacién. He
aqui la doble faceta, cual Jano, de las restricciones y las autorizaciones. Ahora bien, la
obligacién solo se extiende a las vacunas para las “que se haya concedido una autori-
zacién de comercializacién de conformidad con el Reglamento (CE) n° 726/2004”.
Esto es, para aquellas vacunas que han sido aprobadas por la Agencia Europea del
Medicamento'?.

El segundo pérrafo de ese mismo precepto faculta, que no impone, a los Estados
para aceptar otros certificados de vacunacién. En este caso, los firmacos incluidos son
aquellos para los “que la autoridad competente de un Estado miembro haya concedido
una autorizacién de comercializacién de conformidad con la Directiva 2001/83/CE,
una vacuna contra la COVID-19 cuya distribucién haya sido autorizada temporal-
mente con arreglo al articulo 9, apartado 2, de dicha Directiva o una vacuna contra la
COVID-19 que haya completado el procedimiento de inclusién en la lista de uso en
emergencias de la OMS”.

El punto mds importante de este articulo reside en la capacidad que se ha otor-
gado a los Estados para controlar el cruce de sus fronteras. La articulacién de este Re-
glamento con el articulo 29 de la Directiva 2004/38/CE permite a los Estados frenar a
trabajadores que pretendan ejercer su libertad fundamental con la vacuna incorrecta. No
cabe descartar que se ponga en practica pronto, por ejemplo, en los territorios que en un
tiempo conformaron la Monarquia Dual.

De acuerdo con un informe del Bundestag aleman'4, la vacuna Sputnik ha sido ad-
ministrada en Hungria, Eslovaquia y San Marino. Salvo error u omisién, en el momento
de cerrarse estas lineas, no encaja en ninguno de los supuestos indicados en dicho pérrafo.
Cualquier Estado miembro, y el mds probable es Austria, podria denegar la entrada en
su territorio a una persona con esta vacuna. Y no hay jurisprudencia al respecto. Una hi-
potética cuestién prejudicial que se plantease ante los Tribunales del Estado miembro de
destino tardaria casi ano y medio en ser resuelta, salvo que, de forma inusitada, el Tribu-
nal de Justicia aplicara el procedimiento de urgencia. No cabe duda de que serfa deseable
una resolucién discutida en Gran Sala, que estableciera un criterio claro, no solo para la
Sputnik sino para cuantos otros productos farmacéuticos puedan surgir en el futuro. Pero
hasta entonces, solo cabe especular. Personalmente, creo que la balanza se inclinaria a
favor de la restriccidn.

13 La lista completa en: https://www.ema.curopa.cu/en/human-regulatory/overview/public-health-threats/
coronavirus-disease-covid-19/treatments-vaccines/vaccines-covid-19/covid-19-vaccines-authorised#autho-
rised-covid-19-vaccines-section [consulta: 7 de enero de 2022].

" Studien zu ausgewiblten Impfstoffen gegen SARS-CoV-2, https://www.bundestag.de/resource/blob/83
1094/75¢92¢5758c53b1c5ad3bfbdefecb0b1/WD-9-118-20-pdf-data.pdf [consulta: 7 de enero de 2022].

Labeos, Vol. 3, No. 1, pp. 47-69 { doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.6846
EISSN 2660-7360 - http:/ fwww.uc3m.es/labos 53



Jost Maria MiranDA BoTo La libre circulacién tras (;?) la Covid-19. Retos en materia de restricciones...

;Qué sucede, por otra parte, con los trabajadores desplazados en el marco de la
Directiva 96/71/CE?" La letra del articulo 29 de la Directiva 2004/38/CE se refiere
Unicamente a la libre circulacién. Pero ha de tenerse en cuenta que la base juridica de la
Directiva 2004/38/CE no fue tinicamente el antiguo articulo 40 TCE, relativo a la libre
circulacién. Por el contrario, el legislador europeo usé como fundamento los articulos
12, 18, 40, 44 y 52. Con ellos se cubre todo el espectro de la movilidad dentro de la
Unién, “para rebasar el enfoque sectorial y fragmentario del derecho de libre circulacién
y residencia” en los términos del Considerando 4. No parece descabellado defender, por
lo tanto, que las restricciones amparadas por el articulo 29 se pueden extender también
a los trabajadores desplazados.

La prueba de la vacunacién, en definitiva, parece llamada a desempeﬁar una parte
fundamental en las limitaciones futuras de la libre circulacién. La exigencia de PCRs o
pruebas similares, por otra parte, queda al albedrio de los Estados, aunque no es descar-
table que sea el siguiente paso en la regulacién europea, si con ella se detectan posibles
discriminaciones por razén de nacionalidad. El uso exageradamente asimétrico de este
tipo de técnicas, por ejemplo, deberia llevar a una decisién legislativa que acabe con res-
tricciones encubiertas y cree un sistema dotado de la apropiada seguridad.

3. Libre circulacién y Covid-19: garantias para el futuro. El papel de las ocupacio-
nes criticas

Continuando la exposicién por las garantias, hay que elogiar la rapidez con la que re-
accioné la Comisién en el terreno del soff law al inicio de la pandemia. Otra cosa no
podia hacer, por otra parte, dado que los instrumentos vinculantes tienen una dindmica
diferente y no habria resultado ficil aprobar Reglamento o Directiva alguna en aquel
momento. En primer lugar, porque no esta claro qué contenido habrian tenido en aquel
tiempo de desconcierto. En segundo lugar, el precio politico de un fracaso de una Co-
misién recién entrada en funciones habria sido abrumador. En ese escenario, el 11 de
marzo de 2020 la OMS calificé la Covid-19 como pandemia. El 16 de marzo, el lunes
inmediatamente posterior, la Comisién Europea presenté sus “Directrices sobre medidas
de gestién de fronteras para proteger la salud y garantizar la disponibilidad de los bienes
y de los servicios esenciales”'®.

En su apartado 23, establecian que “los Estados miembros deben permitir y faci-
litar el cruce de fronteras por parte de los trabajadores fronterizos, especialmente, aun-
que no exclusivamente, de quienes trabajan en el sector de la salud y la alimentacién, y
otros servicios esenciales (por ejemplo, el cuidado de nifnos, la atencién a las personas

15 Sobre la situacién de este tipo de trabajadores durante la pandemia, STEFANOVA-BEHLERT Sachka,
MENGHI Martina, The impact of Covid-19 on posted workers: the new ‘posting framework’. European
issues. Bruselas, Fundacién Robert Schuman, 591, 2021, pp.1-8.

' https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/ES/TXT/2uri=CELEX:52020XC0316(03) [consulta: 7 de encro
de 2022].

Labeos, Vol. 3, No. 1, pp. 47-69 { doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.6846
EISSN 2660-7360 - http:/ fwww.uc3m.es/labos 54



Jost Maria MiranDA BoTo La libre circulacién tras (;?) la Covid-19. Retos en materia de restricciones...

mayores, el personal critico de los servicios pﬁblicos) para garantizar la continuidad de
la actividad profesional”.

7. en este

El 30 de marzo de 2020, la Comisién publicé una nueva Comunicacién'
caso dedicada a un aspecto mucho mas concreto, unas “Directrices practicas para garanti-
zar la libre circulacién de los trabajadores criticos”. Estas respondian a la peticién llevada
a cabo por el Consejo Europeo en su Declaracién conjunta de 26 de marzo y suponian el
desarrollo de las anteriores Directrices. Como se puede constatar, la terminologia habia
mutado hacia ocupaciones “criticas”, acunando una nueva nocién ad hoc para el marco
de la libre circulacién, muy apropiada por lo diferenciada de las implicaciones nacionales.

Estas Directrices practicas contenfan, en primer lugar, una lista de “servicios cri-
ticos”. No tenia cardcter exhaustivo y las categorias seguian la clasificacién ESCO, la
clasificacién europea multilingﬁe de capacidades, competencias, cualificaciones y ocu-
paciones. Puede encontrarse en el apartado 2 de las Directrices y, en sintesis, incluye
salud, tecnologia, transp@rteIB y suministro, protecciéon y alimentacién. La lista es dia-
metralmente opuesta a las propuestas teéricas formuladas sobre el “fzir movement”". No
atiende a altas calificaciones como criterio rector, sino a las necesidades de la sociedad,
que no necesariamente del mercado. Es importante recalcar este enfoque.

Este elenco pone de manifiesto la realidad de la integracién transfronteriza. Se ha
ido mucho mds alld de un simple movimiento de mano de obra y se han creado zonas
de convivencia que olvidan las fronteras. Los trabajadores se desplazan, pero también
los consumidores de bienes y servicios. Las economias se integraron sin tener en cuenta,
instaladas en la pacifica bonanza, mecanismos que pudieran salvaguardarlas ante una
catdstrofe inesperada. No habia bdrbaros a los que esperar ni Casandras que advirtieran
de una contingencia como la que se desencadend.

Con la leccién aprendida, es menester reaccionar con vistas a lo que pueda de-
parar el futuro. De acuerdo con las Directrices, a los trabajadores empleados en estos
servicios criticos deberia permitirseles la libre circulacién sin restricciones. Claro esta,
sin restricciones relativas al cruce de fronteras. Si un Estado declarara un confinamiento
en su territorio, por ejemplo, los trabajadores residentes en Estados fronterizos queda—
rian vinculados por esa limitacién. Pero de admitirse formas restringidas de trabajo, el
criterio expuesto tendria pleno vigor, eliminando cualquier discriminacién por razén de
residencia y nacionalidad.

sEs positiva la creacién de esta nueva categoria? En mi opinidn, si. Se trata de una
respuesta supranacional a un problema supranacional. Es la encarnacién misma de la
idea subyacente en el principio de subsidiariedad: la Unién debe actuar cuando su accién
sea mds eficaz que la de los Estados. Solo una regulacién comiin puede elaborar una lista
uniforme que evite trastornos en el cruce de fronteras.

17.C(2020) 2051 final.

' No en bicicleta, por cierto. El enfoque verde no ha llegado todavia a este punto.

19 A este respecto, véase BARNARD, Catherine y FRASER BUTLIN, Sarah, Free Movement vs. Fair
Movement: Brexit and Managed Migration. Common Market Law Review. Alphen aan den Rijn, Wolters-Klu-
wer, 2018, pp. 203-226.
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Las Directrices incluian, ademds, entre otras disposiciones, una serie de pro-
puestas de ordenacién del trdfico fronterizo y de los controles sanitarios destinadas a
permitir este tipo de desplazamientos, y previsiones especiﬁcas para los trabajadores
de temporada. Resulta de especial interés la indicacién a propésito de la puesta en
practica material de estas medidas: “Esto puede hacerse, por ejemplo, y si procede, re-
servandoles carriles especificos en las fronteras o dindoles etiquetas adhesivas recono-
cidas por los Estados miembros vecinos para facilitar su acceso al territorio del Estado
miembro de empleo™.

Recuérdese que en el caso Gottwald”’ el Tribunal de Justicia ya proporcioné pa-
rdmetros para la actuacién de los Estados a propésito de las vifietas de circulacién de
vehiculos utilizados por discapacitados. Las indicaciones de aquel momento, ‘debe ha-
cerlo en todo caso con observancia del Derecho comunitario, y en particular de las dis-
posiciones del Tratado relativas a la libertad reconocida a todo ciudadano de la Unién de
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, y dela prohibicién
fundamental de discriminacién por razén de la nacionalidad”, son plenamente traslada-
bles a un hipotético “salvoconducto verde” nacional para el cruce de fronteras.

A medida que los Estados miembros iniciaban sus procesos de desescalada, la Co-
misién volvié a intentar tomar las riendas del Mercado Interior. El 13 de mayo, presentd
su estrategia general para la recuperacién en 2020 y en anos posteriores del turismo y el
transporten, un enfoque comun para restaurar la libre circulacién y suprimir las restric-
ciones en las fronteras internas de la UE de forma gradual y coordinada® y un marco
para apoyar el restablecimiento gradual del transporte, garantizando la seguridad de los
pasajeros y del personal?, entre otras medidas. En los tres documentos se recalcaba la
importancia del sector turistico como pieza clave de la economia europea y la necesidad
de su reactivacién con las debidas garantias sanitarias. En todos ellos, ademas, se senalaba
la importancia del empleo en el sector.

Un campo que recibié especial atencién por parte de la Comisién fue el trabajo
de temporada, que por su naturaleza misma tiene un interés anadido en términos trans-
nacionales”. Recuérdese que los trabajadores de temporada nacionales de un Estado

“ ROBIN-OLIVIER, Sophie, 2020. Free Movement of Workers in the Light of the COVID-19 Sanitary
Crisis: From Restrictive Selection to Selective Mobility. En: Europeanpapers.eu [en linea]. Disponible en:
https://www.curopeanpapers.cu/en/system/files/pdf_version/EP_EF_2020_I 019_Sophie_Robin_Olivi-
er_00357.pdf [consulta: 7 de encro de 2022]: “This should be kept in mind for future developments of free
movement of workers”. La Confederacién Europea de Sindicatos era mas escéptica: “in fact risk having far
reaching consequences to the detriment of working conditions of many transport workers”. (ETUC note
on Posted Workers and COVID-19 outbreak - updated 20 May 2020.pdf) [consulta: 7 de enero de 2022].

2 STJUE de 30 de abril de 2009 (asunto C-103/08, Arthur Gottwald contra Bezirkshauptmannschaft
Bregenz).

2 COM(2020) 550 final

» (C(2020) 3250 final

24 (C(2020) 3139 final

» Informe “Attracting and protecting the rights of scasonal workers in the EU and United Kingdom”
de la European Migration Network, p.32: “The COVID-19 pandemic has made the substantial reliance of
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miembro quedan incluidos en el régimen general de la libre circulacién. Por definicién,
es trabajador de temporada, de acuerdo con la Directiva 2014/36/UE, “el nacional de
un tercer pais que conserve su residencia principal en un tercer pais, pero permanezca
temporalmente de manera legal en el territorio de un Estado miembro para realizar una
actividad sujeta al ritmo estacional, al amparo de uno o mds contratos de trabajo de
duracién determinada celebrados directamente entre ese nacional de un tercer pais y
el empresario establecido en dicho Estado miembro”. Estos tienen un régimen propio,
armonizado por dicha Directiva, paralelo al de la libre circulacién, que puede ser objeto
de medidas especiales®.

El 16 de julio de 2020, present6 unas Directrices especificas?’, que insistian en la
importancia de este tipo de trabajo en los sectores turistico y agroalimentario, bajo cual-
quiera de los dos regimenes. El mensaje para los Estados era claro. En tiempos de pande-
mia, era necesario extremar el control de las condiciones de trabajo, vida Y €s pecialmente,
alojamiento. En materia de Seguridad social, el texto insistia en la necesidad de que los
trabajadores estuvieran provistos del documento Al. La parte mds interesante de las Di-
rectrices, con todo, es el amplio cat:ilogo de iniciativas futuras que la Comisién planteaba,
desde estudios de campo a reuniones con stakeholders y actuaciones desde la Autoridad
Laboral Europea. Pasado afio y medio, no obstante, es dificil rastrear su eficacia real.

Hasta después del verano, sin embargo, la Unién Europea no adoptc') un texto de
cardcter mas solido que las mencionadas Comunicaciones. Hubo que esperar hasta el 13
de octubre de 2020 para la aprobacién de la Recomendacién (UE) 2020/1475 del Con-
sejo, sobre un enfoque coordinado de la restriccién de la libre circulacién en respuesta a
la pandemia de COVID-19. Se trataba de un texto que contemplaba la libre circulacién
con cardcter general, ciudadano, y en el que los aspectos laborales solo ocupaban una
minima parte. Este hecho no ha de ser pasado por alto, ya que refleja a la perfeccién la
transformacién de una libertad econémica en un derecho de todos los ciudadanos euro-
peos. De ahi la insistencia en la necesidad de proporcionaliclad en las restricciones, de la
ausencia de cualquier discriminacién por razén de nacionalidad y de la atencién debida

a las regiones transfronterizas?®.

several Member States on seasonal workers highly apparent. Some Member States suspended part or all of
their normal activities with respect to the processing of applications by seasonal workers. Additionally, some
Member States experienced labour shortages in sectors in which seasonal workers are typically active (e.g.
agriculture)”. Disponible en: https://emn.ie/wp-content/uploads/2020/12/2020_cu_seasonal_workers_stu-
dy_synthesis_report_en.pdf [consulta: 7 de enero de 2022].

% Un ¢jemplo de lo hecho es el catdlogo de las medidas adoptadas en Austria a este respecto, analizado
en HUMER Lukas y SPIEGELFELD Alexander, Scasonal Workers from Third Countries in Austria, pp.31
y ss. Disponible en https://www.emn.at/wp-content/uploads/2020/11/emn-national-report-2020-scasonal-
workers-in-at.pdf [consulta: 7 de enero de 2022].

¥ (C(2020) 4813 final

% Este texto fue completado por la Recomendacién (UE) 2020/1632 del Consejo, de 30 de octubre de

2020, sobre un enfoque coordinado de la restriccién de la libre circulacién en respuesta a la pandemia de

COVID-19 en el espacio Schengen.
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La idea central en el dmbito del trabajo aparecia reflejada en el Considerando
18 y era una continuacién de lo que la Comisién venia defendiendo desde marzo de
2020: “Para limitar la perturbacién del mercado interior y de la vida familiar durante
la pandemia, no debe imponerse la obligacién de cuarentena a los viajeros con una
funcién o necesidad esencial, como los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta pro-
pia que ejerzan ocupaciones criticas, los trabajadores transfronterizos, los trabajadores
del transporte o los proveedores de servicios de transporte, los marinos y las personas
que viajen por razones imperiosas familiares o de negocios, incluidos los miembros de
familias transfronterizas que viajen regularmente”. El punto 19 recogia, con escasas va-
riaciones, esta lista, lo cual es una prueba del deterioro de la técnica normativa de la UE,
que insiste en repetir literatura. Nétese, en todo caso, que la iinica medida propuesta
era la exencién de cuarentena. Parece modesta, pero no cabia pensar una intervencién
distinta en aquel momento.

;Y en el actual? “En tiempo de desolacién nunca hacer mudanza’. Aunque la Co-
vid-19 se resista a desaparecer, parece llegado el tiempo de una necesaria reflexién. Quizd
haya llegado el momento de transformar todo ese soff law en un Reglamento comple-
mentario del Reglamento (UE) n° 492/2011. El empleo de esta herramienta legislativa
evitard los retrasos innecesarios que podrian derivarse de una lenta transposicién. Y crea-
ra un régimen anico, claro y transparente en todos los Estados miembros.

Parece apropiado desarrollar las medidas necesarias para que, en caso de rebrote de
esta pandemia o de otras futuras, el trabajo transfronterizo no se interrump329. Etiquetas,
sensores o apps deben ser creados para garantizar el paso a través de las “sendas verdes”
mencionadas. El Derecho de la UE tiene las herramientas necesarias para actuar en lo
material. Es el tinico, de hecho, capaz de crear medidas transnacionales de esta natura-
leza. El Pasaporte Covid-19, ya mencionado, es el ejemplo mds claro de cémo la Unién
puede actuar en este sentido.

# En este sentido se ha manifestado la Resolucién del Parlamento Europeo, de 20 de mayo de 2021,
sobre el impacto de las normas de la Unidn en la libre circulacién de trabajadores y servicios: la movilidad
de los trabajadores dentro de la Unién como herramienta para que las necesidades del mercado laboral y las
capacidades se compaginen (2020/2007(INI)): “Pide a los Estados miembros que apliquen todas las reco-
mendaciones de la Comisién sobre la adopcién, coordinacién y supresién de las medidas relacionadas con
la pandemia de COVID-19; pide asimismo a los Estados miembros que establezcan un protocolo sanitario
comun para los trabajadores méviles, incluidos los trabajadores transfronterizos y fronterizos, teniendo en
cuenta las directrices del Centro Europeo para la Prevencién de las Enfermedades (ECDC); destaca que los
principios rectores de cualquicr medida adoptada ante la crisis y de la senda hacia la recuperacién deben ser la
salud y la seguridad de todos los trabajadores, el respeto de los derechos fundamentales, incluida la igualdad
de trato entre los trabajadores locales y méviles, al tiempo que se reconoce la situacién especialmente vulne-
rable de los trabajadores fronterizos, desplazados, temporeros, transfronterizos y otros trabajadores méviles
durante la pandemia de COVID-19 y sus consecuencias”.
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4. Asuntos de familia: el encaje de modelos alternativos de convivencia en la norma-
tiva vigente

Uno de los aspectos que revelan de forma mds clara la astuta visién politica que respal-
dé en su origen a la libre circulacién fue el especial cuidado puesto en la familia de los
trabajadores. Frente a los modelos existentes, que basicamente conducian a la rotura de
unidades familiares por la migracién, el naciente Derecho comunitario buscé otorgar
notables beneficios a esta esfera. Asi, en materia de Seguridad Social se aposté desde un
primer momento por la igualdad de trato, con independencia de la residencia de los
miembros implicados.

En materia de libre circulacién, el articulo 11 del primigenio Reglamento n° 15,
de 1961, establecié el derecho del coényuge y los descendientes del trabajador a instalarse
con él en el Estado escogido. Desde alli llegé al articulo 2 de la Directiva 2004/38/CE,
aumentando con el paso del tiempo las referencias a los componentes de la unidad fa-
miliar. En todos esos afnos, la interpretacion del término “cényuge” solo ha sido objeto
de una tinica cuestién prejudicial, el caso Coman®®. La viabilidad de su doctrina en el
actual contexto politico-juridico de la Unién Europea sera objeto de consideracién en la
primera parte de este apartado.

Se traté de una sentencia dictada en Gran Sala, con observaciones de los Go-
biernos de Rumania, Letonia, Hungria, Paises Bajos y Polonia, ademas de la Comisién
Europea. Como se puede comprobar, el asunto desperté un considerable interés en los
paises del Centro y del Este de Europa. El punto de partida de la cuestién prejudicial
era precisamente la Directiva 2004/38/CE, que concede, en este caso, a los miembros
de la familia de un ciudadano comunitario que no tengan dicha condicién un derecho
de residencia derivado. El punto de llegada era el Cédigo Civil rumano, que establece
que “los matrimonios entre personas del mismo sexo celebrados o contraidos en el ex-
tranjero por ciudadanos rumanos o por extranjeros no gozaran de reconocimiento legal
en Rumania”.

El Sr. Coman era nacional rumano y estaba casado, conforme al Derecho belga,
con el Sr. Hamilton, estadounidense. Al consultar las condiciones de residencia en Ru-
mania, la respuesta que obtuvieron fue muy restrictiva, al negarse cualquier valor a su
matrimonio. Impugnada esta decisién, por discriminatoria por razén de la orientacién
sexual y contraria a la libre circulacién, el iter judicial rumano terminé ante el Tribunal
Constitucional, que fue el que elevé la cuestién prejudicial.

El inicio de la sentencia no pudo ser mds desalentador para las pretensiones del
matrimonio: “de una interpretacion literal, sistematica y teleolégica de las disposiciones
de la Directiva 2004/38/CE resulta que esta Ginicamente regula los requisitos de entrada
y residencia de un ciudadano de la Unién en Estados miembros distintos de aquel del

quc cs nacional y no puedc d.’:ll' soporte d un dCI'CChO de rcsidencia derivado cn f.’:lVOI' de

3 STJUE de 5 de junio de 2018 (asunto C-673/16, Relu Adrian Coman y otros contra Inspectoratul
General pentru Imigrari y Ministerul Afacerilor Interne).
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los nacionales de terceros Estados, miembros de la familia de un ciudadano de la Unién,
en el Estado miembro del que este es nacional”.

Consciente de esta limitacién, el Tribunal recolocéd, sin que nadie se lo hubiera
pedido, el litigio en el dmbito del articulo 21 TFUE: “el efecto til de los derechos que
el articulo 21 TFUE, apartado 1, confiere al ciudadano de la Unién de que se trate exige
que la convivencia familiar que este ciudadano ha mantenido en dicho Estado miembro
pueda continuar a su regreso al Estado miembro del que es nacional, mediante la conce-
sion de un derecho de residencia derivado al miembro de la familia en cuestién, nacional
de un tercer Estado”. Dicho esto, podia iniciar el examen de las cuestiones prejudiciales,
ya que existia una convivencia anterior en Bélgica.

El Tribunal no se anduvo con rodeos: “debe recordarse ante todo que el concepto
de «cédnyuge» en el sentido de la Directiva 2004/38/CE es neutro desde el punto de vista
del género y puede, por tanto, incluir al conyuge del mismo sexo del ciudadano de la
Unién de que se trate”. Merece la pena recalcar aqui la capacidad del Tribunal de poner
al dia una norma frente a la voluntad inicial del legislador. Quien piense que en 2004
la Directiva incluia ya este enfoque, cuando sélo los Paises Bajos y Bélgica admitian el
matrimonio entre personas del mismo sexo, es el elegido para acariciar a un unicornio.

El siguiente razonamiento fue también de notable finura. Si el articulo 2.2.b re-
mite expresamente a las legislaciones nacionales para determinar qué es “miembro de la
familia” a proposito de las parejas de hecho, el silencio respecto del conyuge del articulo
2.2.a implica que las legislaciones nacionales no pueden decir nada al respecto. ;Cémo
casaba esto con las competencias exclusivas de los Estados en materia de estado civil?
Para el Tribunal, por encima de dicha exclusividad estd la necesidad de respetar el Dere-
cho de la Unién en el ejercicio de las competencias, uno de sus argumentos clasicos. La
negativa estatal a reconocer el matrimonio vélido en otro Estado crearia una asimetria
intolerable en la libertad de circulacién. En el caso concreto, negarfa a un ciudadano la
posibilidad de retornar a su Estado de origen en la mejor circunstancia personal elegida.

Quedaba superar el tltimo obsticulo: las consideraciones objetivas que justifi-
quen la medida restrictiva, aplicadas de forma proporcionada. Varios de los Gobiernos
(es fdcil imaginar que todos, menos el de los Paises Bajos) sefalaron la voluntad de algu-
nos Estados de preservar el matrimonio como una unién entre un hombre y una mujer,
anadiendo el Gobierno letén el orden piblico y la identidad nacional al arsenal de causas
de rechazo. Los argumentos bélticos fueron rechazados ridpidamente: la UE respeta la
identidad nacional (sin mds explicaciones) y el orden publico solo puede invocarse en
caso de amenaza real y suficientemente grave para un interés fundamental de la sociedad.
A juicio del Tribunal, en nada afectaba a la conﬁguracién de los matrimonios en dichos
Estados el hecho de que reconocieran lo que sucede en el exterior, sin alterar en modo
alguno sus regimenes internos.

Curiosamente, el Tribunal de Justicia empleé para reforzar su argumentacion algo
del todo inhabitual en su prictica ordinaria: “de la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos resulta que la relacién que mantiene una pareja homosexual
puede estar comprendida en el concepto de «vida privada» y en el de «vida familiar»

Labeos, Vol. 3, No. 1, pp. 47-69 { doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.6846
EISSN 2660-7360 - http:/ fwww.uc3m.es/labos 60



Jost Maria MiranDA BoTo La libre circulacién tras (;?) la Covid-19. Retos en materia de restricciones...

del mismo modo que la de una pareja heterosexual que se encuentre en la misma situa-
cién”. Vencidos asi los obstdculos, el Tribunal declaré que la actuacién de Rumania era
contraria al derecho a la libre circulacién de las personas. Las consecuencias pricticas de
ello eran que un cényuge del mismo sexo tenia derecho de residencia en el Estado, con
requisitos que no podian ser mas estrictos que los exigiclos a un conyuge de distinto sexo,
conforme a la Directiva 2004/38/CE.

En la misma linea ha discurrido la muy reciente sentencia VAMA?. En ella se ha
reconocido el deber de los Estados miembros de expedir la documentacién recogida en
la Directiva 2004/38/CE con independencia de que los progenitores del menor solici-
tante sean personas del mismo sexo. Las citas del caso Coman son abundantes e incluso
el ponente en ambos casos fue el mismo. No parece descabellado afirmar que hay una
linea clara de defensa por parte del Tribunal de los modelos de familia construidos sobre
la convivencia de personas del mismo sexo.

En su momento, el caso Coman fue saludado casi con unanimidad como un triun-
fo de la moderna Europa Occidental, al igual que ha sucedido con VMA. En el futuro,
sin embargo, pueden transformarse en victorias pirricas y en la fuente de un nuevo de-
safio por parte de Polonia a la Unién Europea. Sefalar a Polonia no responde a ningtin
tipo de prejuicio, sino que es consecuencia de su propia actualidad juridica. Ha ganado
recientemente dudosa fama la sentencia K-3/21, de 7 de octubre de 2021, del Tribunal
Constitucional polaco32. En ella se estudid, como es sabido, la conformidad de la Cons-
titucién de la Reptiblica con el Tratado de la Unién Europea. Y en ella se declard, como
es sabido, que es contraria a la Carta Magna polaca la obligacic')n judicial de inaplicar el
Derecho nacional con base en la primacia del Derecho de la Unién Europea.

Pues bien, en su articulo 18, la mencionada Constitucién establece que “el matri-
monio, que es la unién de un hombre y una mujer, (...), [estard] bajo la proteccién y el
cuidado de la Republica de Polonia”. Resulta facil predecir cual serd el resultado de un
intento de aplicacién de la doctrina Coman por un juez polaco. En el horizonte se plan-
tea un nuevo choque que puede ser provocado intencionalmente tanto por personas con
un verdadero y legitimo interés en la materia como por litigantes estratégicos deseosos
de sacudir las relaciones entre la Comisién y Polonia®.

Ortras hipotéticas vicisitudes en el camino de la libre circulacién pueden venir de
la mano de lo que es apropiado denominar ritos desiguales. Todos los Estados miembros
de la Unién Europea prescriben en sus legislaciones las formas apropiadas de celebracién

31 STJUE de 14 de diciembre de 2021 (asunto C-490/20, V.M.A. y Stolichna obshtina, rayon «Pancharevon).

32 hetps://trybunal.gov.pl/en/hearings/judgments/art/11662-ocena-zgodnosci-z-konstytucja-rp-wybranych-
przepisow-traktatu-o-unii-europejskicj (texto en inglés) [consulta: 7 de encro de 2022].

33 Baste con recordar que la sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 5 de mayo de 2020, Weiss,
en la que Karlsruhe desafié a Luxemburgo, fue promovida por un grupo de litigantes euroescépticos entre
los que se contaba uno de los fundadores del ultraderechista partido AfD, Bernd Lucke. Se trata, a grandes
rasgos, de las mismas personas que habian intentado derribar el programa de compras de valores publicos en
mercados secundarios por parte del Banco Central Europeo en la cuestién prejudicial Weiss, resuelta por la

sentencia de 11 de diciembre de 2018.
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del matrimonio. Y en muchos de ellos, las personas insisten en contraer matrimonio a
través de ritos que no forman parte de esos catdlogos. Como consecuencia de esas deci-
siones, en broma o en conciencia, tienen lugar en ocasiones episodios jurisdiccionales
que introducen efectos no previstos en la norma.

El ejemplo mds pintoresco es, con toda probabilidad, el “Pastafarismo”, o “Church
of the Flying Spaghetti Monster”, cuyas practicas no serdn expuestas aqui. En lineas ge-
nerales, no tienen reconocimiento legal. Pero en algunos pronunciamientos administra-
tivos y judiciales nacionales se ha autorizado a sus seguidores a lucir un escurridor de
pasta en la cabeza o un panuelo pirata en fotos en documentacién oficial, en tanto que
expresién religiosa. El mds caso conocido es el del activista austriaco Niko Alm.

Mas aun, y aqui se abre el camino para la afectacién a la libre circulacién, en abril
de 2016, un juez neozelandés autorizé la celebracién de un matrimonio conforme a este
rito. Uno de los contrayentes tenia nacionalidad britdnica, mientras que su conyuge era
neozelandesa. Los datos encajan sin lugar a duda en el dmbito de regulacién de la Direc-
tiva 2004/38/CE en el momento en el que se celebrd. ;Qué habria sucedido si se hubie-
ran trasladado a un Estado miembro e invocado los derechos de residencia oportunos?

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado de forma con-
tundente sobre esta creencia. A propésito del derecho a lucir un colador en la cabeza
para la fotografia del carnet de conducir, el Tribunal, en su sentencia de 2 de diciembre
de 20213, ha establecido sin lugar a dudas que el Pastafarismo no puede ser considera-
do como una religién protegida por el Convenio Europeo de Derechos Humanos. La
carencia de seriedad que caracteriza al movimiento, célebre por su correlacién entre el
descenso del nimero de piratas y el calentamiento global, la descalifica para ello.

;Qué podria suceder en el caso de que un rito desigual como este llegara a través
de una cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia? La partida del Reino Unido ha he-
cho disminuir el porcentaje de excéntricos en la Unién Europea, pero los Paises Bajos
parecen estar bien provistos de repuesto. No parece, en todo caso, arriesgado aventurar
que el Tribunal seguiria las huellas del 6rgano de Estrasburgo y denegaria la eficacia al
matrimonio celebrado bajo el rito de lo que no es una religién reconocida como tal.

Introducido el dilema en modo cémico, es menester trasladarlo al modo serio,
siguiendo las ensenanzas de Rudolf von Jhering. El matrimonio por el rito gitano ha
sido y es, en Espana, fuente de pronunciamientos judiciales contradictorios. Un hito
en el camino fue la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Muoz Diaz
de 20093, que condend a Espana por no reconocer pensiones de viudedad derivadas de
enlaces de este tipo. A ella siguieron diversos pronunciamientos internos de muy variado
cariz, en un camino cuyo ultimo episodio relevante fue la sentencia del Tribunal Consti-
tucional 1/20213¢. Si bien esta rechaza la pretension de percibir dicha prestacion, el voto

¥ https://hudoc.echr.coc.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-214084%22]} [consulta: 7 de encro de
2022].

35 STEDH de 8 de diciembre de 2019 (Ndm. 49151/07, Caso Mufioz Diaz contra Espana)

3 STC 1/2021 de 25 de enero de 2021
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particular “muy argumentado™ del Magistrado Xiol Rios plantea argumentos de gran
relevancia sobre el posible cardcter discriminatorio de la negativa.

Si esta linea disidente llegara a aceptarse en el futuro, una figura paralela al ordena-
miento juridico pasaria a estar incluida en el dmbito de aplicacién de la libre circulacién
y también de los Reglamentos de Seguridad Social. La preocupacién central de la Unién
hasta ahora habia estado dirigida hacia la edad temprana del matrimonio de mujeres de
esta etnia®®. Pero dado el evidente rasgo de género que presentan las consecuencias de
estos enlaces, no cabe descartar un paso mas alld. Los ejemplos presentados, en broma
y en serio, obligan a la reflexién por parte de la Comisién Europea sobre estos modelos
alternativos de convivencia y cémo han de encajar en la normativa vigente.

Un dltimo aspecto que nunca ha sido examinado por el Tribunal de Justicia es el en-
caje de la poligamia en la Directiva 2004/38/CE o en el Reglamento (CE) n° 833/2004. A
primera vista, podria afirmarse que este no es un problema relevante, puesto que la nocién
de orden publico frena posibles afectaciones. Un examen mds detenido lleva a la conside-
racién de los borrosos perfiles del orden publico en el Derecho de la Unién Europea® y al
descubrimiento, epatante, de que el extinto Tribunal de Funcién Publica si se pronuncié
en una ocasién al respecto, en un asombroso caso de poliandria.

En efecto, la sentencia Mandf® reconocié la condicién de su pérstite a dos hombres
que habian estado casados con la misma funcionaria del Parlamento Europeo. El quid de
la cuestién derivaba de la falta de reconocimiento de su divorcio del primer cényuge por
las autoridades alemanas, lo que la llevé a contraer segundo matrimonio en Estados Uni-
dos. Por lo tanto, habian estado casados con ella no sucesivamente, sino simultdneamente,
con una cierta dosis de mala fe. No se trata, evidentemente, de las situaciones subsumidas
en la idea normal de poligamia, pero es un escenario donde una pension de viudedad es
dividida entre dos hombres con vinculos conyugales simultdneos con la misma mujer.

El tema no tendria mucho recorrido, en todo caso, si no fuera porque el ordena-
miento juridico de, al menos, dos Estados miembros de la Unién Europea regula en ma-
teria de Seguridad Social situaciones poligamas. El primero de ellos es Francia, que en el

141

articulo 31 de su Convenio General con Marruecos sobre Seguridad Social*' contempla

el reparto de prestaciones de viudedad entre diversas mujeres supérstites‘Q.
El otro Estado miembro es Espana. En efecto, el Convenio sobre Seguridad Social
entre Espana y Marruecos de 8 de noviembre de 1979, en su articulo 23, dispone que

7 ROJO TORRECILLA, Eduardo, El matrimonio gitano no permite el acceso a la pensién de viudedad
seglin el TC. ;Existe discriminacién?, Revista de Jurisprudencia Laboral (RJL). Madrid, BOE, 3, 2021.

% Agencia de los Derechos Fundamentales, Second European Union Minorities and Discrimination Survey
Roma women in nine EU Member States, https://fra.curopa.cu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2019-cu-
minorities-survey-roma-women_en.pdf [consulta: 7 de enero de 2022].

3 Ampliamente, JEAUNEAU, Adeline, Lordre public en droit national et en droit de I'Union européenne,
Paris, LGDJ, 2019

“ STFPUE de 1 de julio de 2010 (asunto F-45/07. Wolfgang Mandt contra Parlamento Europeo)

4 https:/fwww.cleiss.fr/pdf/conv_maroc.pdf [consulta: 7 de enero de 2022].

% De acuerdo con los articulos 39 y ss. del Code de la famille marroqui, solo un hombre puede tener dos
csposas.
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“la pension de viudedad causada por un trabajador marroqui sera distribuida, en su caso,
por partes iguales y definitivamente entre quienes resulten ser, conforme a la legislacién
marroqui, beneficiarias de dicha prestacién”.

No es este el momento de plantear los diversos avatares judiciales que han origi-
nado algunos poligamos con derechos a pensién espafiola®®. Pero si es menester recordar
lo senalado por la Sala Tercera del Tribunal Supremo a este respecto en su sentencia de
24 de enero de 2018%: “en nuestro propio ordenamiento juridico existe un concreto
efecto reconocible para los matrimonios poligamos de stibditos marroquies y, por tanto,
respondiendo ala primera de las cuestiones de interés casacional, si el Estado Espaflol
reconoce esos efectos “atenuados” a las situaciones de poligamia de stibditos marroquies,
no es acertado oponer la cldusula general de orden ptblico al reconocimiento de la con-
dicién de beneficiarias de la pension de viudedad, ello aunque Nos encontremos en un
supuesto de clases pasivas del Estado”.

Si a este reconocimiento interno le ahadimos un elemento de movilidad dentro
de la Unién Europea, el problema estd servido. No puede olvidarse que la sentencia
Gottardo®™ establecié que “cuando un Estado miembro celebra con un pafs tercero un
convenio internacional bilateral de seguridad social que prevé el cémputo de los perio-
dos de seguro cubiertos en dicho pais tercero para tener derecho a prestaciones de vejez,
el principio fundamental de igualdad de trato obliga a dicho Estado miembro a conceder
a los nacionales de los demas Estados miembros las mismas ventajas que aquellas de las
que disfrutan sus propios nacionales en virtud de dicho convenio, a menos que pueda
justificar objetivamente su denegacién”.

En virtud de esta jurisprudencia, sustituyendo el computo por el prorrateo entre
viudas, la extensién de los dos acuerdos mencionados puede ampliarse de forma muy con-
siderable. No es dificil concebir el caso de un ciudadano alemdn, naturalizado marroqui
conforme al articulo 13 del Code de la nationalité marocaine, que contrajera un segundo
matrimonio simultineo en el pais africano, tras haber trabajaclo en Alemania y en Espa-
fia. ;Qué sucederia a su fallecimiento con la pensién de viudedad generada conforme al
primer ordenamiento?

El ejemplo planteado es, obviamente, remotisimo, incluso en materia de Seguri-
dad Social. Pero con él se quiere llamar la atencién sobre la existencia de un resquicio por
el que la poligamia puede introducirse, cual desconcertante piedrecita, en el engranaje de
la libre circulacién, donde no existe Tratado internacional alguno. El hijo de madre ale-
manay padre marroqui tiene, de acuerdo con el articulo 4 de la Smarmnge/oérigkeftsgesetz,
la doble nacionalidad. Queda incluido, por lo tanto, en el régimen del Code marroqui
mencionado. Podria contraer un segundo matrimonio en Marruecos y luego retornar

 Una sintesis en SELMA PENALVA, Alcjandra, El contrato de trabajo internacional y las soluciones de com-
promiso. Problemas pricticos suscitados en la jurisprudencia espanola. Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi,
2020, pp.197 ss.

44 STS de 24 de enero de 2018 (Re. 98/2017, Sala de lo Contencioso-Administrativo)

% STJUE de 15 de enero de 2002 (asunto C-55/00, Elide Gottardo c. Istituto nazionale della previdenza
sociale)
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a un Estado miembro de la Unién Europea con dos esposas. ;Qué sucederia entonces?
Llegado el caso al Tribunal de Justicia, japlicaria este la doctrina Coman?

Esta claro que corresponderia al Tribunal decidir si abre la puerta a esta ﬁgura,
lo cual parece poco probable. Resulta mds verosimil pensar que, en formacién de Gran
Sala a peticion del Estado miembro concernido, la sentencia declarara que la bigamia no
estd admitida en ningtin Estado miembro y que, por lo tanto, es la tradicién de todos
los Estados miembros su rechazo. De esta manera, se podria avanzar en la construccién
jurisprudencial de la nocién del orden pﬁblico europeo. Pero todo lo indicado es, como
se ha dicho, simple especulacién.

5. La libre circulacién ante un mundo digitalizado: hipotéticos ptoblemas de lcy
aplicable

La libre circulacién de trabajadores fue concebida en un mundo industrial de movimien-
tos de personas y trabajos fisicos. La mutacién de los medios de produccién derivada del
avance de las tecnologfas de la informacién ha hecho que surjan nuevas situaciones para
las que la normativa no estd preparada. Ya no se trata tanto de los derechos vinculados
a la libre circulacién como de las consecuencias sobre la ley aplicable que su ejercicio
puede conllevar. Los dos retos principales que se abordaran aqui son la actuacién trans-
nacional de las plataformas digitales y el teletrabajo transfronterizo, ya se realice o no a
través de plataformas.

La reciente propuesta de la Comisién Europea de una Directiva sobre la mejora
de las condiciones laborales en las plataformas digitales apunta, si llega a entrar en vigor,
a la laboralizacién de una parte sustancial de las personas que prestan servicios a través
de ellas. El reconocimiento de la existencia de un contrato de trabajo trae consigo la
insercién de estas actividades en el marco de la libre circulacién si se desarrollan en dos
Estados miembros. No es dificil concebir la posibilidad de plataformas de reparto o
transporte en regiones transfronterizas fuertemente integradas. Y ello implicaria la pres-
tacién de servicios bajo dos legislaciones distintas, en tanto que el lugar de trabajo es
variado, con posibles problemas de ley aplicable en materia de contrato de trabajo o en
materia de Seguridad Social. No se trata tanto de que exista un vacio legal, puesto que la
pluriactividad transfronteriza ha estado regulacla desde hace tiempo, sino de senalar las
dificultades practicas que se derivarfan.

Ahora bien, antes de abordar esta hipétesis, debe recordarse lo senalado por el Tri-
bunal de Justicia en el caso Trojani'”: “Debe considerarse «trabajador» cualquier persona
que ejerza actividades reales y efectivas, con exclusién de aquellas actividades realizadas

% Un primer analisis en GIL OTERO, Lidia, Un paso (necesario) mds alld de la laboralidad: anilisis y
valoracién de la propuesta de Directiva relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en pla-
taformas, Lex Social. Revista de Derechos Sociales. Sevilla, Universidad Pablo de Olavide, 12, 1, 2022.

7 STJUE de 7 de septiembre de 2004 (asunto C-456/02, Michel Trojani contra Centre public d’aide

sociale de Bruxelles).
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a tan pequefa escala que tengan un cardcter meramente marginal y accesorio”. Es facil
descartar, con este criterio, las incursiones episédicas de un trabajador de una plataforma
de reparto o similares en otro Estado miembro. La actividad seguiria teniendo lugar en
el Estado donde se desarrollan casi totalmente las tareas.

En el campo de la Seguridad Social, el criterio es coherentemente similar. El caso
Szaja“fg senalé claramente que “el Reglamento de aplicacién, cuyo objetivo consiste en
establecer las normas de desarrollo del Reglamento de base, dispone en su articulo 14,
apartado 5 ter, que las actividades marginales no se tomaran en consideracién a los efectos
de determinar la legislacién aplicable en virtud del articulo 13 del Reglamento de base”.

Estos matices jurisprudenciales permiten dejar de lado lo episédico y reconocer
que las Gnicas posibles dificultades surgirdin cuando una plataforma tenga como autén-
tico objeto el desplazamiento transfronterizo de personas o mercancias. Un modelo de
negocio basado, por ejemplo, en la compra de productos en un Estado miembro para
su transporte instantdneo a otro, si que podra encontrar dificultades para encajar en la
normativa vigente. Habrd que atender al volumen de prestacién de servicios en uno y
otro Estado, a la existencia de una parte sustancial de actividad, etc... Reglas clasicas, en
definitiva, pero que pueden tener mal encaje con lo efimero de la prestacion de servicios
en muchas de estas plataformas.

El verdadero desafio de futuro proviene, a mi entender, del teletrabajo transfronte-
rizo. En el caso Hartmann®, el Tribunal afirmé que “un nacional de un Estado miembro
que, conservando su empleo en dicho Estado, ha trasladado su domicilio a otro Estado
miembro y desde entonces ejerce su actividad profesional como trabajador fronterizo
puede invocar la condicién de trabajador migrante”. ;Cudl es la validez de esta doctrina
cuando la actividad profesional ya no se ejerce como trabajador fronterizo sino como
teletrabajador? No deberia haber obstdculos para continuar reconociendo la validez de
lo afirmado, en principio. Ahora bien, el escenario legal tras el cruce de fronteras es
complejo, en un primer nivel en términos de ley aplicableso, y en un segundo nivel, mds
practico, en términos de organizacion del trabajo.

En su Considerando 16, el Reglamento (CE) n° 593/2008, sobre la ley aplicable
a las relaciones contractuales, afirma que “con el fin de contribuir al objetivo general
del presente Reglamento que es la seguridad juridica en el espacio judicial europeo, las
normas de conflicto de leyes deben presentar un alto grado de previsibilidad”. A esta
afirmacién debe afadirse la recogida en el Considerando 23: “En cuanto a los contratos
celebrados con partes consideradas mds débiles, es conveniente protegerlas por medio
de normas de conflicto de leyes mas favorables a sus intereses que las normas generales”.

8 STJUE de 13 de julio de 2017 (asunto C-89/16, Radostaw Szoja v Socidlna poistoviia and WEBUNG,
5.r.0.).

# STJUE de 18 de julio de 2007 (asunto C-212/05, Gertraud Hartmann v Freistaat Bayern).

%0 Para los problemas de Seguridad Social, MARTIN-POZUELO LOPEZ, Angela, El Real-Decreto Ley
28/2020 y el teletrabajo transnacional. ;Algo nuevo bajo ¢l sol?, en M. Rodriguez-Pificro Royo y A. Todoli

Signes (dirs.), Trabajo a distancia y teletrabajo: andlisis del marco normativo vigente, Thomson Reuters

Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pp. 498 ss.
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Realizando una lectura conjunta de estas dos afirmaciones, antes de entrar en el
andlisis del articulado, cabe afirmar que, también en materia de teletrabajo, deberia exis-
tir una considerable certeza sobre qué ley se va a aplicar al teletrabajador y esta no deberia
poder ser menoscabada por el interés empresarial.

Desde una perspectiva teodrica, es facil concebir dos posibilidades de teletrabajo
transfronterizo: el pactado y el impuesto por la empresa. El primero tiene ficil acomodo
en el primer apartado del articulo 8 del Reglamento. Responde, en la mayoria de los
casos, a un trabajador de alta cualificacién cuya presencialidad es innecesaria para la
prestacién de servicios. Las partes pactan la legislacién aplicable y el trabajador se mueve
a un Estado miembro que encaja con sus preferencias personales. Esta situacién ya ha
existido en los Gltimos anos y los problemas que conlleva se han dado, principalmente,
en el dmbito tributario’’.

Ahora bien, el desarrollo de las tecnologias de la comunicacién y la informacién ha
dado lugar a lo que se puede bautizar como “deslocalizaciones digitales”. Y un brote de estas
ya ha pasado por el Tribunal de Justicia. En el caso Bundesdruckerei*, el Tribunal de Justicia
decidié que, cuando “un licitador tiene previsto ejecutar un contrato pﬁblico exclusivamen-
te con trabajadores empleados por un subcontratista establecido en un Estado miembro
distinto del de la entidad adjudicadora, el articulo 56 TFUE se opone a la aplicacién de una
normativa del Estado miembro de esa entidad adjudicadora que obliga a ese subcontratista
a pagar a los citados trabajadores un salario minimo fijado por dicha normativa”.

Sobre esta base, no es descabellado afirmar que, en el estado actual de la norma-
tiva'y de la jurisprudencia, sl una empresa tiene a sus teletrabajadores radicados en otro
Estado miembro, la regulacién laboral del Estado miembro de establecimiento de la
empresa no es aplicable. Serd relevante, por lo tanto, la del Estado donde se encuentren
fisicamente los teletrabajadores, lo cual parece encajar en una interpretacién literal del
articulo 8.2 del Reglamento (CE) n° 593/2008. Una empresa sueca sitda a sus disenado-
res en Bulgaria, pues, y el coste laboral se desploma. No es nada diferente de lo que se ha
estado haciendo con determinados servicios de call center en los ltimos anos, entre otras
ocupaciones ficilmente deslocalizables. Pero la cuestién amenaza ahora con generalizarse
si se tiene en cuenta la prestacion de actividades on/ine, desmaterializadas. Esos servicios
eran un sintoma, ahora hay riesgo grave de contagio.

sEs tan sencillo acabar con la rigidez de la norma de conflicto? ;La decisién
empresarial de situar fisicamente a sus teletrabajadores en un Estado miembro implica
automdticamente el cambio de ley aplicable, como sucedia en el caso de las presta-
ciones offline? La inversién econédmica que implicaba la deslocalizacién fisica palidece
ahora frente al ordenador portdtil transportado en una mochila. Resulta dificil defen-
der que si, sin concebir un escenario de explosién centrifuga. Sostengo, de hecho, que

3! Para los problemas practicos en materia de Seguridad Social, SELMA PENALVA, Alejandra, El contraro
de trabajo internacional y las soluciones de compromiso. Problemas pricticos suscitados en la jurisprudencia espa-
#nola. Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2020, pp.55 ss.

52 STJUE de 18 de septiembre de 2014 (asunto C-549/13, Bundesdruckerei GmbH contra Stadt Dort-

mund).
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el articulo 8 del Reglamento (CE) n° 593/2008 ha quedado obsoleto frente a las reali-
dades digitales del mercado de trabajo y es necesaria su modificacién para contemplar
estos fenémenos.

Un hipotético futuro apartado 5 del articulo 8 o un hipotético futuro articulo 8
bis deberfan regular las situaciones de teletrabajo transnacional. Es una situacién que
concierne a todos los Estados miembros y una pléyade de regulaciones nacionales podria
dar lugar a la multiplicacién de los conflictos de leyes. De ahi que sea imprescindible una
actuacién de la Unién Europea, en linea con el mismo espiritu que llevé a la redaccién
del Reglamento original.

El criterio de la situacién fisica del trabajador (articulo 8.2 del Reglamento) deja
en manos de una de las partes la ﬁjacic’m unilateral de la ley aplicable. No resulta viable,
ya que ataca el espiritu del Reglamento, expresado en los Considerandos indicados. El
criterio de ley del pais donde esté situado el establecimiento a través del cual haya sido
contratado el trabajador (articulo 8.3 del Reglamento) conduce a un modelo inverso,
pero también contrario al espiritu protector. Ya no el simple alquiler de un apartamen-
to, sino incluso el registro de un dominio nacional de internet conduciria a la creacién
de la nueva manifestacién de las empresas buzon, las empresas buzén de entrada en un
mundo digitalizado.

Conviene explorar nuevos criterios o revisitar algunos existentes. La normativa
de la Unién Europea ya contempla la regulacién de supuestos en los que la sede de la
empresa y las actividades que desarrolla tienen lugar en un escenario plurinacional. Los
desplazamientos transnacionales de trabajadores ya suscitaron muchos de los problemas
que aqui se plantean y dieron lugar a la aprobacién de la Directiva 2014/67/UE.

Su articulo 4 contiene una serie de indicios que permiten “determinar si una
empresa lleva a cabo verdaderamente actividades sustantivas que no sean puramente
administrativas o de gestién interna’. Este puede ser el punto de partida para la crea-
cién de una norma de conflicto propia para el teletrabajo transnacional. La légica para
la determinacién de la ley aplicable debe seguir / pista del dinero. Debe rastrear cudl es
el mercado en el que tienen transcendencia las operaciones econémicas realizadas en el
trafico mercantil de la empresa.

Si las paginas web o los libros de imagen corporativa son comercializados en el Es-
tado de establecimiento de la empresa, aunque hayan sido elaborados de forma telemati-
ca en otro, son productos de un mercado concreto. No niego que este es un criterio que
desafia el patrén econémico imperante, pero la apuesta por el modelo contrario conduce
a la destruccién de la base tecnolégica del mercado de trabajo. Propicia una expulsién de
talento digital que puede tener severas consecuencias. Por ello, el criterio de conexién ha
de ser, creo, el de la sede de la empresa, si esta realiza en el Estado de establecimiento una
parte sustancial de su actividad.

%3 Sobre ella, FOTINOPOULOU BASURKO, Olga, Panordmica general de la Directiva 2014/67/UE

de ¢jecucion de la directiva sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacién de servicios

transnacional, Revista de derecho social. Albacete, Bomarzo, 70, 2015, pp. 123 ss.
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Este es el criterio que conecta la empresa con su mercado. Es un criterio que tra-
duce el lugar de prestacién de trabajo como el lugar en el que se materializan los frutos
de ese trabaj054. Es un criterio que defiende a los trabajadores digitales frente al destierro
laboral. Naturalmente, esta idea ha de ser desarrollada y deberdn elaborarse criterios
subsidiarios para el caso de empresas que verdaderamente presten sus servicios en nume-
rosos Estados simultdneamente. Aqui simplemente se ha querido plantear la idea de los
posibles desafios tecnoldgicos a la clasica libertad de circulacién.

La regulacién de la Unién Europea llegard, en todo caso, con retraso frente a la
actuacién de sus Estados miembros. La aparicién de los denominados “némadas digi-
tales” ha abierto ya una competicion entre Estados para captar ya no tanto la actividad,
sino el gasto de esos profesionales. Sirva como botén de muestra lo recogido en el Libro
verde sobre o futuro do trabalho™ portugués: “Os paises e regives que acolhem os némadas
dzgz'més padem, em tese, bemﬁciar da atracdo de pessods qua[@?mdas e ﬁnanceimmmre inde-
pendmtes, que podem contribuir pard a dz’namfzdgda das economias locais”. La expectativa
de captacién es compartida por numerosos paises y el Proyecto de Ley de fomento del
ecosistema de las empresas emergentes® es la apuesta espanola en este campo.

La atencién en este momento estd puesta en los aspectos fiscales. ;Qué sucederd

con la ley aplicable a sus contratos de trabajo? No sabria decirlo.

5t MARTIN-POZUELO LOPEZ, Angela, El teletrabajo y el Derecho internacional privado: el régimen
particular del teletrabajo transnacional, en T. Sala Franco (coord..), El teletrabajo, Tirant lo blanch, Valen-
cia, 2020, p.113: “Es muy probable que exista un centro efectivo de actividades, situado en el lugar donde
o partir del cual el teletrabajador preste fisicamenente sus servicios (probablemente, su domicilio). Solo se
podria producir un cambio en esta interpretacién si se entendicra que, en los casos de teletrabajo interactivo,
existe un centro efectivo de actividades virrual, situado alli donde se encuentra el terminal de empresa, de
donde parten las instrucciones y desde donde se realiza el seguimiento y control de la prestacién laboral de
manera interactiva’ .

% https:/Iwww.portugal.gov.pt/download-ficheiros/ficheiro.aspx?v=%3d%3dBQAAAB%2bLCAAAAA
AABAAZNLQwMQMAqGSscTAUAAAA%3d [consulta: 7 de enero de 2022].

% https:/[www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-81-1.PDF [consulta:
11 de enero de 2022].
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