BOUKHALFA

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. PHILIPPE LEGER

presentadas el 14 de noviembre de 1995 *

1. Una nacional de un Estado miembro,
empleada en la embajada de otro Estado
miembro en el territorio de un Estado ter-
cero, ipuede invocar las disposiciones comu-
nitarias relativas al principio de no discrimi-
nacién por razén de la nacionalidad? Esta es
en sustancia la cuestién sometida por el Bun-
desarbeitsgericht al Tribunal de Justicia en un
litigio cuyo marco fictico y juridico es el
siguiente.

2. La Gesetz iiber den Auswirtigen Dienst
{Ley alemana sobre el Servicio Exterior; en
lo sucesivo, «GAD>») establece que el perso-
nal del Servicio Exterior alemin esti inte-
grado, por una parte, por empleados acredi-
tados del Ministerio y, por otra, por
empleados no acreditados. A estos iltimos se
les denomina «agentes locales».

3. Entre los agentes locales de nacionalidad
alemana y los agentes locales que no tienen
esta nacionalidad se establece una distincién.
Segiin el articulo 32 de la GAD, la situacién
juridica de los agentes locales alemanes se
rige por los convenios colectivos (alemanes)
y por otras disposiciones (de Derecho ale-
mén) que les son aplicables. Por el contrario,
las condiciones de trabajo de los agentes

* Lengua original: francés.

locales que no sean alemanes, en virtud del
articulo 33 de la GAD, «se determinarin en
funcién [...] del Derecho del pais receptor
teniendo en cuenta la costumbre local. Se les
garantizarin condiciones sociales apropiadas
teniendo en cuenta la situacién local.»

4. La Sra. Boukhalfa, demandante en el liti-
gio principal, estd sujeta al régimen estable-
cido por esta dltima disposicién.

5. La Sra. Boukhalfa, nacional belga, estd
empleada desde el 1 de abril de 1982 en la
Embajada de Alemania en Argel, en calidad
de agente auxiliar de la oficina de pasaportes.
Su contrato de trabajo se celebré en Argel
donde residia con anterioridad de forma per-
manente. Cotiza a la Caja de Pensiones legal
alemana ! y se halla sujeta, por sus ingresos
procedentes de los fondos piiblicos naciona-
les, a un impuesto limitado a sus ingresos,
con arreglo a las disposiciones alemanas. 2

1 — Si bien el pago de dichas cotizaciones, como precisé cl repre-
sentante F Repiiblica Federal de Alemania ¢n la vista, se
cfectiia sin basc juridica, en un primer momento por error y,

steriormente, por tolerancia (véase también la nota n° 7 de
ro observaciones de la Comisién).

2 — Punto 6 dc las obscrvaciones de la Comisién.
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6. Mediante escrito de 19 de noviembre de
1991, la demandante en el litigio principal
protesté contra la aplicacién que se le hacia
de las normas aplicables a los agentes locales
que no son alemanes y reclamé a su emplea-
dor, la Repiiblica Federal de Alemania (en lo
sucesivo, «demandada en el litigio princi-
pal»), que se le diera el trato reservado a los
agentes locales de nacionalidad alemana que,
con arreglo al articulo 32 de la GAD, estin
sujetos a un régimen mis favorable instituido
por el Convenio Colectivo de 28 de septiem-
bre de 1973 para la regulacién de las condi-
ciones de trabajo del personal alemin no
acreditado empleado en el Servicio Exterior
de la Repiiblica Federal de Alemania (Con-
venio Colectivo del Personal en el Extranje-
ro). :

7. La Repiblica Federal de Alemania denegé
estd peticién y, en consecuencia, la deman-
dante en el litigio principal recurrié ante el
Arbeitsgericht. En apoyo de su recurso, sos-
tuvo que, al aplicirsele el trato menos favo-
rable reservado a los agentes locales que no
son alemanes, se vulneraba la prohibicién de
discriminacién por razén de la nacionalidad,
enunciada en el apartado 2 del articulo 48 del
Tratado CE y en los apartados 1 y 4 del arti-
culo 7 del Reglamento (CEE) n° 1612/68 del
Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a

la libre circulacién de los trabajadores dentro
de la Comunidad. 3

8. La demandada en el liugio principal soli-
cité que se desestimara el recurso alegando
que la demandante en el litigio principal no

3 — DO L 257, p. 2; EE 05/01, p. 77.
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puede invocar las mencionadas disposiciones
comunitarias por hallarse este caso fuera del
imbito de aplicacién territorial, limitado, con
arreglo al articulo 227 del Tratado CE, al
territorio de los Estados miembros de la
Unién Europea.

9. El érgano jurisdiccional de primera ins-
tancia estimé la demanda de la Sra.
Boukhalfa, pero el Landesarbeitsgericht, al
examinar el recurso de apelacién interpuesto
por la demandada en el hugio principal, des-
estim6 la demanda. Tras formularse recurso
de casacién ante él, el Bundesarbeitsgericht
estima que la diferenciacién entre los agentes
locales alemanes y los de nacionalidad
extranjera puede estar justificada en Derecho
alemdn, pero se pregunta si constituye una
discriminacién por razén de la nacionalidad,
contraria al Derecho comunitario. + En con-
secuencia, dicho érgano jurisdiccional
somete al Tribunal de Justicia la cuestuén
siguiente:

«¢Deben interpretarse el apartado 2 del arti-
culo 48 del Tratado CE y los apartados 1 y
4 del articulo 7 del Reglamento
n° 1612/68 en el sentido de que no debe exis-
tir una diferencia de trato por razén de la
nacionalidad con respecto a las condiciones
de trabajo cuando el contrato de trabajo de
una nacional belga con residencia perma-
nente en Argelia, que trabaja en la Embajada
alemana en Argelia como auxiliar de la ofi-
cina de pasaportes, se haya constituido en
dicho pais y se haya desarrollado alli de
forma exclusiva e ininterrumpida?»

4 — Véase el punto 1 de la resolucién de remisién.
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Discusion

10. La cuestién que hoy se plantea al Tribu-
nal de Justicia es importante; mas alli del
marco restringido de la pregunta formulada
por el 6rgano jurisdiccional remitente, la res-
puesta que dari el Tribunal de Justicia podri
interesar a la totalidad del personal comuni-
tario empleado en un Estado tercero en una
representacién exterior de un Estado miem-
bro del que no sea nacional. 5 Por esta razén,
la cuestién podria ser reformulada en térmi-
nos mis generales: las disposiciones comuni-
tarias relativas a la libre circulacién de los
trabajadores y, mds en particular, las que pro-
hiben toda discriminacién por razén de la
nacionalidad en lo que respecta a las condi-
ciones de trabajo, ¢son aplicables a la situa-
cién de trabajadores nacionales comunitarios
empleados en un Estado tercero en una
representacién exterior de un Estado miem-
bro del que no sean nacionales?

11. El razonamiento seguido por el érgano
jurisdiccional remitente en este asunto se
divide en dos partes, de las cuales la segunda
no plantea dificultades reales. En primer
lugar, se refiere a si las disposiciones comuni-
tarias son aplicables ratione territorii a dicha
situacién. En caso de respuesta afirmativa,
serd conveniente determinar, en cada situa-
cidn, si el trabajador de que se trata sufre una
situacién discriminatoria por razén de su
nacionalidad.

5 — Véanse, igualmente en este scntido, las observaciones de la
Comisién, puntos 12 y ss.

Cuestion previa sobre la existencia de discri-
minacién

12. Para mayor comodidad, examinaré a
continuacién sucintamente este ltimo punto
que, formalmente no forma parte del objeto
de la cuestién planteada, con la salvedad que
su examen por parte del tribunal remitente
sélo tendri interés si las correspondientes
disposiciones comunitarias son efectivamente
aplicables.

13. El apartado 2 del articulo 48 del Tratado
dispone:

«La libre circulacién [de los trabajadores]
supondri la abolicién de toda discriminacién
por razén de la nacionalidad entre los traba-
jadores de los Estados miembros, con res-
pecto al empleo, la retribucién y las demds
condictones de trabajo.»

14. Los apartados 1 y 4 del articulo 7 del
Reglamento n° 1612/68 estin redactados en
estos términos:

«1. En el territorio de otros Estados rhiem-
bros y por razén de la nacionalidad, el traba-
jador nacional de un Estado miembro no
podrd ser tratado de forma diferente que los
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trabajadores nacionales, en cuanto se refiere a
las condiciones de empleo y de trabajo, espe-
cialmente en materia de retribucidén, de des-
pido y de reintegracién profesional o de
nuevo empleo, si hubiere quedado en situa-
cién de desempleo.

[.]

4. Toda clausula de convenio colectivo o
individual o de otra reglamentacién colectiva
referente al acceso al empleo, al empleo, a la
retribucién y a las demds condiciones de tra-
bajo y despido, serd nula de pleno derecho
en la medida en que prevea o autorice condi-
ciones discriminatorias para los trabajadores
nacionales de otros Estados miembros.»

15. Ambas disposiciones aplican el «derecho
fundamental» ¢ de los trabajadores comunita-
rios a la libre circulacién. El apartado 2 del
articulo 48 del Tratado especifica, mis con-
cretamente, el principio general de prohibi-
cién de discriminaciones por razén de la
nacionalidad, como esti establecido en el
articulo 6 del Tratado CE, al conferir a los
trabajadores migrantes la igualdad de trato
con los nacionales del pais de acogida «[...]
con respecto al empleo, la retribucién y las
demis condiciones de trabajo». Por su parte,
el articulo 7 del Reglamento n°1612/68
recuerda dicho principio general (apartado 1)
determinando con precisién, en su apartado
4, que toda cldusula de convenio colectivo

6 — Véase la exposicién de motivos del Reglamento n® 1612/68.
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serd nula de pleno derecho en la medida en
que prevea o autorice condiciones discrimi-
natorias para los trabajadores nacionales de
otros Estados miembros.

16. En virtud de estas disposiciones, todo
nacional de un Estado miembro, que trabaje
en el territorio de otro Estado miembro,
debe, pues, ser tratado de la misma forma
que los nacionales del Estado miembro de
acogida. Por lo tanto, son inaplicables las
disposiciones juridicas o las pricticas admi-
nistrativas de un Estado que limiten el acceso
al empleo y su ejercicio a los extranjeros que
sean nacionales de otro Estado miembro, o
que los subordinen a requisitos no exigidos a
los nacionales.

17. La demandante en el litigio principal es
ciertamente un «trabajador nacional de otro
Estado miembro» en el sentido de dichos
textos y, segun reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, este concepto posee un
alcance comunitario y no debe dejarse a la
apreciacién del Derecho interno. 7 Empleada
en calidad de agente auxiliar en la oficina de
pasaportes de una Embajada, ejerce activida-
des reales y efectivas, que constituyen presta-
ciones que tienen un valor econémico cierto
en favor de otra persona y bajo la direccién
de ésta, en contrapartida de las cuales percibe
una retribucién. 8 Ademis, carece de interés
la indole de su relacién laboral (sea de

7 — S ia de 4 de dici
p. 1337).

8 — Sobre ¢l concepto de trabajador, que ¢l Tribunal de Justicia
interpreta en sentido amplio, véanse las sentencias de 21 de
junio dc 1988, Brown (197/86, Rec. p. 3205), apartado 21, y
de 26 de febrero de 1992, Raulin (C-357/89, Rec. p. I-1027),
apartado 10.

bre de 1974, Van Duyn (41/74, Rec.
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Derecho privado o de Derecho piiblico).
Por lo tanto, la demandante, en su calidad de
trabajadora nacional de un Estado miembro,
estd incluida en el 4mbito de aplicacién per-
sonal de estas disposiciones.

18. Queda, pues, por examinar si la deman-
dante sufre, efectivamente, una discrimina-
cién por razén de su nacionalidad, contraria
a las disposiciones comunitarias. A este res-

pecto, conforme a la Ley alemana, las condi-

ciones de trabajo de los agentes locales
empleados, como la demandante en el litigio
principal, en una representacién alemana en
el extranjero, estin sometidas a regimenes
diferentes, seglin se trate de nacionales ale-
manes o extranjeros. 1° El criterio que origina
esta diferencia de trato entre trabajadores
sometidos al mismo estatuto es asi, clara-
mente, el de la nacionalidad. Si esta diferen-
cia s6lo se estableciera entre los agentes loca-
les alemanes y los agentes locales argelinos (o
aquellos que tengan la nacionalidad de un
Estado tercero de la Comunidad) es evidente
que las disposiciones comunitarias relativas a
la no discriminacién por razén de la naciona-
lidad no podrian aplicarse. Por el contrario,
puesto que esta diferencia se establece, Gnica-
mente en razén del criterio de la nacionali-
dad, entre dos trabajadores nacionales comu-
nitarios que se hallan en la misma situacién,
constituye indudablemente una discrimina-
cién directa por razén de la nacionalidad,
contraria al Derecho comunitario.

9 — Sentencia de 3 de julio de 1986, Lawrie-Blum (66/85, Rec.
p. 2121),

10 — Véansc las disposiciones de la GAD, recordadas en el punto
2 de estas conclusiones,

19. Destaco que la existencia de una discri-
minacién, en este caso, no esti cuestionada
por el apartado 4 del articulo 48 del Tratado,
segin el cual:

«Las disposiciones del presente articulo no
serdn aplicables a los empleos en la Adminis-
tracién publica.»

Aun cuando se considerara que, efectiva-
mente, la demandante en el litigio principal
ocupa un empleo en la Administracién
piblica, el Tribunal de Justicia interpreta esta
disposicién en el sentido de que «[..] no
puede justificar, una vez que determinados
trabajadores de otros Estados miembros han
sido admitidos a ocupar estos empleos, medi-
das discriminatorias respecto a ellos en mate-
ria de retribucién o de otras condiciones de
trabajo». 11

20. De lo que antecede se deduce que, si la
situacién de la Sra. Boukhalfa debiera regirse
por el Derecho comunitario, en principio,
ella podria reclamar en lo que se refiere a sus
condiciones de trabajo, alegando que sufre
una discriminacién directa por razén de su
nacionalidad, contraria al Derecho comunita-
rio.

11 — Sentencia de 16 de junio de 1987, Comisién/Italia (225/85,
Rec. p. 2625), apartado 11.
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21. Una vez hecha esta observacidn, es pre-
ciso aiin cerciorarse de la aplicabilidad de las
disposiciones comunitarias a la situacién de
la demandante en el litigio principal, condi-
cién sin la cual no podria establecerse discri-
minacién alguna.

Aplicabilidad del Derecho comunitario

22. Aqui radica el problema real planteado
por este asunto. Toda la dificultad se centra
en el elemento de extranjeria existente: el
hecho de que la relacién laboral se sitie en
un pais tercero, ajeno a la Unién Europea.
Esti claro que el problema no se plantearia si
se estuviese ante la misma relacién laboral,
pero localizada en el territorio de uno de los
Estados miembros. De este modo, la aplica-
cién de las normas comunitarias a la situa-
cién de un trabajador belga empleado en la
Embajada de Alemania en Francia, por ejem-
plo, no suscitaria ninguna duda.

La extraterritorialidad no excluye la aplica-
con del Derecho comunitario

23. Por lo tanto, es preciso examinar un pri-
mer punto: ¢Basta el hecho de que la relacién
laboral se ejerza fuera del territorio de la
Unidn Europea para excluir la aplicacién del
Derecho comunitario?
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24. A este respecto, debe determinarse si la
aplicacién del Derecho comunitario esti vin-
culado a un criterio de territorialidad, en el
sentido estrictamente geogréﬁco del término.
En apoyo de esta tesis, la demandada en el
litigio prmc1pal invocé ante el érgano juris-
diccional remitente el articulo 227 del Tra-
tado, cuyo apartado 1 estd redactado en estos
términos:

«1. El presente Tratado se aplicard al Reino
de Bélgica, al Reino de Dinamrca, a la Repii-
blica Federal de Alemania, a la Reptblica
Helénica, al Reino de Espaiia, a la Repiblica
Francesa, a Irlanda, a la Republica Italiana, al
Gran Ducado de Luxemburgo, al Reino de
los Paises Bajos, a la Republica de Austria, a
la Repiiblica Portuguesa, a la Repiblica de
Finlandia y al Reino Unido de Gran Bretafia
e Irlanda del Norte.»

25. ¢Debe verse en esta enumeracién de los
Estados que son miembros de la Unién
Europea, y a los que se aplica el Derecho
comunitario, una delimitacién meramente
geogrifica de su dmbito de aplicacién?

26. De entrada sefialo que, si se adoptara
dicha idea, el Derecho primario y derivado
sélo podria aplicarse dentro de las fronteras
de cada uno de los Estados miembros. En tal
caso, las representaciones exteriores de los
paises miembros, situadas por definicién
fuera de este dmbito territorial, serian siem-
pre una especie de esfera «sin Derecho
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comunitario». En efecto —y ello no ha sido
discutido—, 12 los edificios de una represen-
tacién exterior no pueden ser considerados
como parte del territorio nacional del Estado
representado. A lo sumo, dichos locales son
inviolables y gozan de inmunidad, de confor-
midad con los apartados 1 y 3 del articulo
22 de la Convencién de Viena sobre relacio-
nes diplomaticas, de 18 de abril de 1961. 13
En todo caso, una representacién exterior
siempre estd situada en el territorio del
Estado receptor, como subraya el articulo
21 de la mencionada Convencién de Viena:

«1. El Estado receptor deberi facilitar la
adquisicién en su territorio de conformidad
con sus propias leyes, por el Estado acredi-
tante, de los locales necesarios para la misién
o ayudar a éste a obtener alojamiento de otra
manera.» 14

27. Sin embargo, no me parece que deba
deducirse del texto del articulo 227 del Tra-
tado que el Derecho primario comunitario
(y, por extensién, el derivado) tenga un
dmbito de aplicacién puramente espacial.

12 — Véanse el pirrafo segundo del punto 2 de las observaciones
de la parte demandante, ¢l punto 3 de las observaciones de
la parte demandada, el punto 18 de las observaciones de la
Comisién y la p.7 de la resolucién de remisién. Véase,
igualmente en este sentido, la doctrina dominante y, por
cjemplo, Nguyen Quoc Dinh, Daillier, P, y Pellet, A.:
Droit international public, 3.* edicién, LGD]J, 1987, apar-
tado 468: «La misién diplomdtica permanente, calificada
generalmente de embajada y, a veces, de delegacién, es un
servicio ptiblico del Estado acreditante instalado con cardc-
ter permanente en el territorio del Estado receptors (el
subrayado es mio); Thierry, H., Combacau, J., Sur, S,, y
Vallée, Ch.: Droit international public, Manual Domat, edi-
torial Montchrestien, 1975, p. 427: «[...] por definicién, la
embajada estd situada en ternitorio extranjeros.

13 — Recopilacién de los Tratados de Naciones Unidas, vol. 500,
n® 7310, p. 95.

14 — El subrayado es mio.

28. En efecto, este articulo se limita a dispo-
ner de forma totalmente incompleta y enu-
merativa que el Tratado CE se aplica a los
Estados miembros. Si bien es cierto que el
territorio es uno de los elementos constituti-
vos de la definicién cldsica del concepto de
Estado en el Derecho Internacional Puiblico
(y, ademis, el Reglamento n°®1612/68 se
refiere al territorio de modo casi sistemitico
en cada uno de sus articulos, y establece que
se aplica «en el territorio de otros Estados
miembros» 15 o «dentro de la Comuni-
dad»), 8 no es mis que uno de los elementos,
entre otros, de dicha definicién. 17

29. Por otra parte, debe sefialarse que en el
propio texto del Tratado se hallan disposicio-
nes aplicables fuera del territorio comunita-
rio, en el sentido estrictamente geogrifico del
término. Asi, la Cuarta parte del Tratado CE,
relativa a la «Asociacién de los paises y terri-
torios de Ultramar», establece la aplicacién
del mismo régimen previsto por el Tratado,
por ejemplo, a los intercambios comerciales
con los paises terceros (articulo 132) o en lo
que se refiere a la supresién de los derechos
de aduana aplicables a los intercambios con
éstos (articulo 133).

Otro ejemplo de aplicacién extraterritorial
puede hallarse en el articulo 8 C del Tratado

15 — Véase, por ejemplo, el apartado 1 del articulo 7.

16 —— Véase, por ejemplo, el primer considerando.

17 — En Derecho internacional piblico, la doctrina considera
tradicionalmente que, para que exista Estado, es necesario
que se rednan al menos tres clementos: una poblacion, un
territorio y un gobierno (o poder politico), pero que
ademds de estos tres elementos debe buscarse otro criterio
distintivo, por lo general, el de soberanfa (véanse, por cjem-
plo, Rousseau, Ch.: Droit international public, tomo I, edi-
torial Sirey, 1974, punto 7; Nguyen Quoc Dinh, Daillier, P.,
y Pellet, A, antes citado, pz'mﬁ; 270; Thierry, H., Comba-
cay, J,, Sur, S., y Vallée, Ch., antes citado, p. 226).
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CE, que aplica el principio de ciudadania de
la Unién fuera de las fronteras comunitarias:

«Todo ciudadano de la Unién podri aco-
gerse, en el territorio de un tercer pais en el
que no esté representado el Estado miembro
del que sea nacional, a la proteccién de las
autoridades diplomdticas y consulares de
cualquier Estado miembro, en las mismas
condiciones que los nacionales de dicho
Estado.»

30. También cabe destacar que, a diferencia
del articulo 227 del Tratado, el pirrafo pri-
mero del articulo 198 del Tratado Euratom y
el articulo 79 del Tratado CECA sujetan
expresamente la aplicacién de cada uno de
estos Tratados dentro de los estrictos limites
de los «territorios» de los Estados miembros.
En mi opinién, !8 la inexistencia de cualquier
referencia a dicho término en el articulo 227,
no puede ser considerada como un mero
olvido de sus redactores que, por otra parte,
se ocuparon de mencionarlo en los otros Tra-
tados.

31. Por dltimo destaco que, limitindonos
exclusivamente a las disposiciones del Tra-
tado relativas a la libre circulacién de

18 — Véase, igualmente en este sentdo, Coussirat-Coustére, V:
«Am’chou 227, Commentaire», en Traité instituant la CEE,
Commentaire article par article, cditorial Economica, 1992,
p. 1419, punto 2; Van Der Mensbrugghe, Y.: «La CEE et le
plateau continental des Etats membress, en Mélanges Fer-
nand Dehousse, vol. 2, 1979, p. 311, punto 1; Dewost, J.-L.:
«L’application territoriale du droit communauuire: dispari-
ton et résurgence de la notion de frontigres dans La Fron-
tigre (Coloquio dc Poitiers de la Société frangaise pour le
droit international), editorial Pedone, pp. 253 y 254.
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personas, que aqui nos ocupan en particular,
todas ellas enuncian la obligacién fundamen-
tal de tratar a los nacionales de todos los
Estados miembros de igual modo que a los
nacionales del Estado interesado. Dichas dis-
posiciones responden a la voluntad, mais
general, de favorecer el desarrollo del senti-
miento de pertenencia a una entidad comin,
consagrado por la expresién utilizada
corrientemente de «Europa de los ciudada-
nos» y por la insercién por el Tratado de la
Unién Europea de una «ciudadania de la
Unién» en el Tratado CE. 1 Pues bien, ¢cuil
seria la efectividad de dicho sentimiento de
pertenencia o de dicha ciudadania si éstas
desapareciesen una vez franqueadas las fron-
teras geograficas de la Unién?

32. Debe pues considerarse que «[...] al dis-
poner que el Tratado CEE se aplica a los
Estados miembros, el articulo 227 define la
esfera de aplicacién de las normas estableci-
das por el Tratado, o en virtud del Tratado,
sin referirse a la base de la competencia esta-
tal territorial. Por lo tanto, la dimensién
espacial del ordenamiento juridico comunita-
rio excede de la suma de los territorios de los
Estados miembros que, indudablemente,
incluye [...}» 20

33. En todo caso, esta es la postura adoptada
por el Tribunal de Justicia, desde 1976, en la
sentencia Kramer y otros, 2! cuando se pro-
nuncié sobre la cuestién de la aplicacién del
Derecho comunitario a la pesca en alta mar.
A pesar de que la zona geogrifica conside-
rada (alta mar) se halla fuera de las fronteras

19 — Segunda partc del Tratzdo CE, articulos 8 2 8 E.

20 — Coussirai-Coustére, V., antes citado, punto 1. Véase, igual-
mente en este sentido, Dewost, J.-L., antes citado, p. 261.

21 — Sentencia de 14 de julio de 1976 (asuntos acumulados 3/76,
4/76 y 6/76, Rec. p. 1279).
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territoriales de los Estados miembros, el Tri-
bunal de Justicia consideré que:

«[...] si bien el articulo 5 del Reglamento
n°®2141/70 sélo es aplicable a una zona de
pesca geogrificamente limitada, resulta sin
embargo del articulo 102 del Acta de Adhe-
sién, del articulo 1 del citado Reglamento y
por otra parte de la propia naturaleza de las
cosas que la competencia reglamentaria
ratione materiae de la Comunidad se
extiende igualmente a la pesca en alta mar, en
la medida en que los Estados disponen de
una competencia aniloga en virtud del Dere-
cho Internacional Pablico». 22

34. Por otra parte, esta misma postura dio
origen a una reiterada jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia relativa al dmbito particular
que nos ocupa en el presente asunto: el de la
libre circulacién de los trabajadores fuera de
las fronteras de la Unién. En efecto, el Tribu-
nal de Justicia considera que:

«[...] Ia mera circunstancia de que las activi-
dades de un trabajador se ejerzan fuera del
territorio de la Comunidad no basta para
excluir la aplicacién de las normas comunita-
rias sobre la libre circulacién de los trabaja-
dores [...]». 2

22 — Apartado 31.

23 — Sentencia de 29 de junio de 1994, Aldewereld (C-60/93,
Rec. p. 1-2991), apartado 14.

Criterios  jurisprudenciales de aplicacion

extraterritorial

35. Conviene recordar brevemente la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia para
extraer las ensefianzas apropiadas que permi-
tan esclarecer el problema que nos ocupa.

36. Uno de los primeros asuntos en que se
origina, planteaba, en particular, en qué
medida el principio de no discriminacién por
razén de la nacionalidad (articulos 48, 59 y,
con caricter subsidiario, 72¢ del Tratado
CEE) puede aplicarse a relaciones juridicas
establecidas en el marco de las actividades de
una federacién deportiva de 4mbito mundial
(la Unién Ciclista Internacional).

La respuesta dada por el Tribunal de Justicia
en la sentencia de 12 de diciembre de 1974,
Walrave y Koch, 25 tiene valor de principio:

«Considerando que la norma de no discrimi-
nacién, por ser imperativa, se impone para la
apreciacién de todas las relaciones juridicas,
en la medida en que éstas, por razén del

24 — Actual articulo 6 del Tratado CE.
25 — Asunto 36/74, Rec. p. 1405.
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lugar donde estén establecidas o donde pro-
duzcan sus efectos, puedan localizarse en el
territorio de la Comunidad,

que corresponde al érgano jurisdiccional
nacional apreciar esta localizacion en conside-
racion a las circunstancias de cada caso parti-
cular y sacar las consecuencias de una posible
infraccién de la norma de no discriminacién
respecto al efecto juridico de estas relacio-
nes», 26

37. La sentencia de 12 de julio de 1984, Pro-
dest, 7 fue la ocasién de confirmar, aunque
también de precisar, dicha jurisprudencia. Se
trataba de determinar si, con arreglo al
Reglamento n°® 1612/68, un nacional belga,
residente en Francia, empleado por una
sociedad francesa de trabajo temporal, podia
pretender que su afiliacién al régimen general
de Seguridad Social francés se conservara
durante su destino en Nigeria. A este res-
pecto, el Tribunal de Justicia destacé, en pri-
mer lugar, que:

«[...] en principio, dicho caso estd amparado
por las disposiciones comunitarias sobre la
libre circulacién de los trabajadores dentro
de la Comunidad». 28

26 — Apartados 28 y 29; cl subrayado es mio.
27 — Asunto 237/83, Rec. p. 3153,
28 — Apartado 5.

1-2264

Basindose en la jurisprudencia Walrave y
Koch, dicha sentencia precisaba ademis:

«[...] que el ejercicio temporal de las activida-
des fuera de la Comunidad no basta para
excluir la aplicacién de este principio, debido
a que la relacién laboral posee no obstante
un vinculo de conexion suficientemente estre-
cho con dicho territorio». 29

Por dltimo, el Tribunal de Justicia sefialé, a
peticién del Juez a quo, los primeros indicios
que permiten concluir la existencia de este
«vinculo de conexién suficientemente estre-
cho»:

«En un caso como el presente, dicho vinculo
de conexién puede hallarse en la circunstan-
cia de que el trabajador comunitario habia
sido contratado por una empresa de un
Estado miembro y, por ello, estuvo afiliado
al régimen de Seguridad Social de dicho
Estado y que, ademads, sigue ejerciendo sus
actividades por cuenta de la empresa comu-
nitaria incluso durante su destino en el pais
tercero.» 30

38. La sentencia de 27 de septiembre de
1989, Lopes da Veiga, 3! marca el siguiente

29 — Apartado 6, cl subrayado es mio.
30 — Apartado 7.
31 — Asunto 9/88, Rec. p. 2989.
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hito de esta jurisprudencia. La cuestién pre-
judicial versaba sobre si un marinero portu-
gués que trabajaba con caricter permanente
para una empresa neerlandesa, a bordo de
buques con pabellén neerlandés, podia invo-
car los articulos 7 y siguientes del Regla-
mento n° 1612/68.

Hasta entonces, las sentencias precedentes
sélo habian definido el criterio de «vinculo
de conexién suficientemente estrecho con el
territorio de la Comunidad» para aplicarlo a
las relaciones juridicas laborales ejercidas
parcial o temporalmente, mientras que, en
aquel asunto, el Tribunal de Justicia precisé:

«Este criterio del vinculo de conexién debe
aplicarse igualmente en el caso de un trabaja-
dor nacional de un Estado miembro que
ejerza con cardcter permanente una actividad
por cuenta ajena [...]» 32

De una forma que ha llegado a ser cldsica, el
Tribunal de Justicia confia seguidamente la
apreciacién de dicho criterio al érgano juris-
diccional nacional, sugiriéndole que tome en
consideracién, a estos efectos, «en particu-
lar», determinadas circunstancias que se
deducen de los autos del litigio principal:

«[...] el demandante en el litigio principal tra-
baja a bordo de un barco matriculado en los

32 — Apartado 16, ¢l subrayado es mio.

Paises Bajos, al servicio de una naviera neer-
landesa establecida en los Paises Bajos; fue
contratado en los Pafses Bajos y la relacién
laboral que le vincula al empresario estd
regida por la Ley neerlandesa; el interesado
esti afiliado al régimen de Seguridad Social
de los Paises Bajos y esti sometido al
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas de este pafs». 33

39. Finalmente, la citada sentencia Aldewe-
reld respondfa a cuestiones parecidas. Se
habia planteado al Tribunal de Justicia la
cuestién de si a un nacional neerlandés, que
residfa en los Paises Bajos cuando fue contra-
tado por una empresa alemana que lo destiné
inmediatamente a Tailandia, podfan aplicir-
sele las disposiciones comunitarias relativas a
la libre circulacién de los trabajadores vy,
en particular, el Reglamento (CEE)
n° 1408/71. 3+

El razonamiento adoptado por el Tribunal de
Justicia fue el mismo que habia seguido hasta
entonces:

«Con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia (véase, en este sentido, en particu-
lar, la sentencia de 12 de julio de 1984, Pro-
dest, 237/83, Rec. p. 3153, apartado 6), la
mera circunstancia de que las actividades de
un trabajador se ejerzan fuera del territorio
de la Comunidad no basta para excluir la
aplicacién de las normas comunitarias sobre
la libre circulacién de los trabajadores por

33 — Apartado 17.

34 — Reglamento del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a
la aplicacién de los regimenes de Scguridad Social a los tra-
bajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta

propia y a los micmbros de sus familias que sc desplazan
dentro de la Comunidad (DO L 149, p. 2; EE 05/01, p. 98).
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cuanto la relacién laboral conserva una vin-
culacién suficientemente estrecha con el
territorio de la Comunidad. En un supuesto
como el de autos, dicha vinculacién se halla
en la circunstancia de que el trabajador
comunitario ha sido contratado por una
empresa de otro Estado miembro y, por este
motivo, ha quedado afiliado al régimen de
Seguridad Social de dicho Estado.» 35

40. Para completar mi exposicién mencio-
naré una tultima sentencia de fecha 6 de junio
de 1995, Bozkurt, 3¢ en la que el Tribunal de
Justicia confirma de tal modo la postura
seguida hasta entonces, que la transpone al
caso diametralmente opuesto de un trabaja-
dor, nacional de un Estado tercero, que
ejerce sus actividades por cuenta de una
empresa comunitaria:

«[...] para verificar la pertenencia de un tra-
bajador turco que ejerza una actividad de
conductor de transportes internacionales al
mercado legal de trabajo de un Estado miem-
bro, en el sentido del apartado 1 del articulo
6 de la Decisién n°1/80, corresponde al
érgano jurisdiccional nacional apreciar st la
relacién laboral del interesado presenta una
conexién suficientemente estrecha con el
territorio del Estado miembro, tomando en
consideracién, en particular, el lugar de con-
tratacién, el territorio a partir del cual se
ejerce la actividad por cuenta ajena y la legis-
lacién nacional aplicable en materia de Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social». 37

35 — Apartado 14.
36 — Asunto C-434/93, Rec. p. I-1475.
37 — Apartado 24.
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41. Recordar esta )unsprudencxa permite
sacar las ensefianzas siguientes.

42. En una relacién laboral entre una
empresa «comunitaria» yun nacional de otro
Estado miembro, en principio, son aplicables
las normas relativas a la libre circulacién de
los trabajadores (y, en particular, las que se
refieren al principio de no discriminacién
por razén de la nacionalidad).

43. El principio de su aplicacién no se ve
afectado por el hecho de que dicha relacién
laboral se ejerza en el extranjero, bien con
caricter temporal y ocasional (sentencia Wal-
rave y Koch y sentencia Prodest, antes cita-
das), bien con caricter permanente y exclu-
sivo (sentencias Lopes da Veiga y
Aldewereld, antes citadas).

44. El criterio de aplicacién de dichas nor-
mas a una relacién laboral localizada en el
extranjero es la existencia de un «vinculo de
conexién suficientemente estrecho con el
territorio de la Comunidad».

45. Es competencia del Juez nacional investi-
gar la efectividad de dicha conexién, puesto
que es el que mejor puede apreciarla en fun-
cién de la particularidad de cada asunto que
deba conocer.
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46. Para poder hacerlo, el Juez comunitario
le recomienda que se refiera a lo que se
podria denominar un «haz de indicios». Asi,
el Tribunal de Justicia ya ha detectado deter-
minados elementos ficticos que pueden ayu-
dar al Juez a4 guo en su tarea:

— relacién laboral establecida entre un tra-
bajador comunitario y una empresa de
otro Estado miembro;

— contratacién de dicho trabajador comuni-
tario en otro Estado-miembro;

— trabajador comunitario establecido en un
Estado miembro en el momento de su
contratacidn;

— establecimiento del empresario en el
Estado miembro de que sea nacional;

— sometimiento del empresario al ordena-
miento juridico de un Estado miembro;

— sometimiento de la relacion laboral al
Derecho del Estado miembro de que sea
nacional el empresario;

— trabajador comunitario que ejerza sus
actividades por cuenta de la empresa que
lo emplea, aun cuando éstas se ejerzan en
un pais tercero;

— afiliacién de dicho trabajador comunita-
rio al régimen de Seguridad Social del
Estado miembro de que sea nacional la
empresa que lo emplea;

— sujecién de dicho trabajador al Impuesto
sobre la Renta del Estado miembro de
que sea nacional la empresa que lo
emplea.

47. Téngase en cuenta que recordar dichos
elementos permite simplemente dar una idea
de los indicios a los que puede referirse el
Juez nacional «en particular». 38 Debo llamar
la atencién sobre el hecho de que dicha lista
en absoluto tiene caricter exhaustivo. Por
otra parte, no me parece que la existencia de
uno u otro de dichos indicios sea determi-
nante. A lo sumo, siempre se estd ante el
supuesto de una relacién laboral entre un
nacional comunitario y una empresa que es
nacional de otro Estado miembro, desarro-
llada en un pais tercero por cuenta de dicha
empresa. Por dltimo, sefalo que, ante las
dltimas evoluciones jurisprudenciales y, muy
especialmente, la citada sentencia Aldewe-
reld, la cantidad de indicios no es determi-
nante. No se trata de establecer dos listas,

38 — Por otra parte, las palabras «en particulars figuran cxpresa-
mente cn las sentencias Lopes da Vcl;jga y Bozkurt, antes
citadas (respectivamente, en los apartados 17 y 24).
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una que redna los elementos en favor de la
conexién y la otra, los que estin en contra de
dicha conexién, a fin de confrontarlos para
determinar en qué sentido oscila el fiel de la
balanza. Precisamente, es mis la pertinencia
de los elementos favorables a la tesis de la
conexién lo que debe investigarse en cada
caso.

Aplicacién de los criterios jurisprudenciales al
caso de autos: examen de la existencia de un
«vinculo de conexién suficientemente estre-
cho»

48. La aplicacién de dicha jurisprudencia al
asunto que nos ocupa conduce a considerar
que la aplicacién de las normas comunitarias
relativas al principio de no discriminacién
por razén de la nacionalidad, por lo que res-
pecta a las condiciones de trabajo de la
demandante en el litigio principal, no queda
excluida por el mero hecho de que la relacién
laboral de esta Glttma se desarrolle en el
extranjero.

49. Aclarado este punto, corresponde en
principio al Juez a quo tomar en considera-
cién un «haz de indicios» que permita com-
probar que la relacién laboral conserva «un
vinculo de conexién suficientemente estrecho
con el territorio comunitario».

50. A este respecto, vistos los indicios elabo-
rados por la jurisprudencia, se aprecian en
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este asunto determinados elementos que
impiden reconocer la existencia de dicho vin-
culo de conexidn. 3° Estos elementos son los
siguientes:

— el contrato de trabajo de la demandante
en el litigio principal fue celebrado en un
pais tercero;

— sus condiciones de trabajo se determinan
por el «Derecho del pais receptor y
teniendo en cuenta la costumbre local»,
de conformidad con el articulo 33 de la
GAD; 4

— la demandante tiene su residencia perma-
nente en el pais tercero donde ejerce sus
actividades ya, con anterioridad a la cele-
bracién del contrato.

Por el contrario, el hecho de que la Sra.
Boukhalfa trabaje en Argelia con caricter
permanente, y no con cardcter temporal o
parcial, no constituye, con arreglo a la juris-
prudencxa del Tribunal de Justicia, como
hemos visto, un elemento que impida reco-
nocer la existencia de un vinculo de
conexién, contrariamente a lo que parece
pensar el Bundesarbeitsgericht. 41

39 — Véase, en cste sentido, la opinién del érgano jurisdiccional
remitente.

40 — Véasc ¢l punto 3 de las presentes conclusiones.

41 — Veisc la resolucién de remisién.
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51. Pero sobre todo, me parece que otros
elementos de los autos abogan en favor de
una tesis favorable a la existencia de un «vin-
culo de conexién suficientemente estrecho
con el territorio comunitario».

52. Por otra parte, algunos de ellos ya han
sido elaborados por la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia.

53. Asi, la relacién laboral de que se trata en
el presente asunto se establecié entre una tra-
bajadora nacional de un Estado miembro y
un empleador, por definicién nacional comu-
nitario, puesto que se trata de un Estado
miembro. También se observa que la deman-
dante en el litigio principal continda ejer-
ciendo sus actividades para dicho empleador,
aun cuando éstas se localizan en territorio
extranjero. Por otra parte, estd afiliada al
régimen de Seguridad Social alemdn, al
menos, en lo que respecta a la pensién de
jubilacién. De la misma forma, esti sujeta,
aunque limitadamente, al Impuesto sobre la
Renta alemin. 42 Pero, sobre todo, su con-
trato de trabajo se celebré con arreglo al
Derecho alemin y, mis en particular, con la
GAD. En efecto, Gnicamente por aplicacién
de las disposiciones de la GAD, se determi-
naron las condiciones de trabajo de la
demandante en el litigio principal en funcién
del Derecho argelino, menos favorable. En

42 — Como la Comisién destaca acertadamente en sus observa-
ciones (punto 28), pese a quc esta sujecidn al régimen tribu-
tario alemin desaparcceria si sc aplicase ¢l Convenio belgo-
alemin sobre la doble imposicién, ¢l sometimicnto al
régimen tributario belga constituye, no obstante, un vinculo
de conexién con ¢l territorio comunitario.

definitiva, esto significa que la demandante
en el litigio principal estd sometida al régi-
men juridico de un Estado miembro.

54. Este tltimo punto me parece decisivo.
Ademds, queda corroborado por otras com-
probaciones de hecho relacionadas con la
particularidad de la relacién laboral y que,
por ello, pueden darse en la mayor parte de
las relaciones laborales a que estin sometidos
los nacionales comunitarios empleados en un
pais tercero en una representacién exterior
de un Estado miembro del que no son nacio-
nales. Por tanto, los siguientes elementos de
hecho pueden, a mi juicio, constituir nuevos
indicios que el Juez nacional podri tomar en
consideracién.

55. En primer lugar, el contrato celebrado
entre ambas partes contiene una cliusula
atributiva de competencia en favor de los
Tribunales de Bonn y, posteriormente, de
Berlin. 4> También este elemento subraya el
estrecho vinculo de conexién de la situacién
contractual con el ordenamiento juridico ale-
min.

56. Por otra parte, a diferencia de los hechos
de que hasta ahora, ha conocido el Tribunal
de Justicia, el empleador de autos no es un
mero particular, sino una entidad piblica, y
precisamente la mds importante: el Estado.

43 — Punto 28 dc las observaciones de la Comisién.
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Esta simple comprobacién basta para consi-
derar que todos los indicios elaborados por
el Tribunal de Justicia con referencia al
empresario —lugar de establecimiento de
este ultimo, ordenamiento juridico que le es
aplicable— se reinen cuando el empresario
es el propio Estado. En efecto, en dicha
situacién, se intuye inevitablemente un «cli-
ma» de conexién con el ordenamiento juri-

dico de dicho Estado.

57. Debo sefialar seguidamente que la indole
de la actividad ejercida por el personal del
Servicio Exterior es muy particular. Sin llegar
a admitir que dichos trabajadores ejercen
funciones soberanas por cuenta del Estado
empleador, al menos se puede considerar que
participan del ejercicio de funciones sobera-
nas por cuenta del Estado miembro que los
emplea. Los actos que efectiian en el ejercicio
de sus funciones se imputan al Estado para el
cual trabajan. Sus funciones implican el ejer-
cicio de prerrogativas de poder piblico. En
mi opinién, este es, en particular, el caso de
una persona empleada, como la demandante
en el litigio principal, en la oficina encargada
de expedir pasaportes. Este sector procede
indiscutiblemente del ejercicio de funciones
soberanas de un Estado.

58. Por tltimo, es de destacar que el lugar de
ejercicio de la relacién laboral tiene su
importancia. Como he recordado anterior-
mente, las representaciones exteriores estin
situadas en el territorio del Estado receptor.
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Sin embargo, no puede ignorarse que, segin
los términos del articulo 3 de la Convencién
de Viena, las funciones de dichas representa-
ciones exteriores consisten principalmente
en:

«a) representar al Estado acreditante ante el
Estado receptor;

b) proteger en el Estado receptor los inte-
reses del Estado acreditante y los de sus
nacionales;

¢} negociar con el Gobierno del Estado
receptor;

d) enterarse por todos los medios licitos de
las condiciones y de la evolucién de los
acontecimientos en el Estado receptor e
informar sobre ello al Gobierno del
Estado acreditante;

e) fomentar las relaciones amistosas y
desarrollar las relaciones econémicas,
culturales y cientificas entre el Estado
acreditante y el Estado receptor».

El ejercicio de dichas funciones, que subra-
yan el hecho de que un Estado mantiene
efectivamente, a través de sus agentes y en un
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pie de igualdad, relaciones diplomaiticas con
otros Estados soberanos y que estd represen-
tado ante estos otros Estados, es seguramente
uno de los criterios mis seguros de la sobe-
rania de un Estado.

59. Los diferentes elementos antes enumera-
dos destacan que el Estado miembro, en su
condicién de empleador, ejerce su soberania
y su jurisdiccién en las relaciones contractua-
les de trabajo que le vinculan con los nacio-
nales comunitarios que trabajan por su
cuenta en las representaciones exteriores
localizadas en un pais tercero.

60. Pues bien, me parece que la sujecién de
una relacién laboral a la soberania y a la
jurisdiccién de un Estado miembro consti-
tuye un criterio sélido de «conexién con el
territorio comunitario» en el sentido de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
ademds de que existen otros indicios en el
caso de autos que ya he mencionado.

61. Por otra parte, mi posicién coincide con
parte de la doctrina que considera que «[...]
el Tratado es aplicable a los Estados miem-
bros en todas partes, incluso en los espacios
internacionales, donde éstos ejercen su sobe-
rania o su jurisdiccién sobre un objeto que
estdi comprendido en la esfera material del
Derecho comunitario», * o que «[...] el Tra-
tado y el Derecho derivado se aplican no

44 — Coussirat-Coustire, V., antes citado, punto 12.

s6lo en el territorio de los Estados miembros
[...] sino también en todo lugar donde los
Estados miembros ejerzan, segiin el Derecho
internacional, determinados “derechos sobe-
ranos”, aun cuando sean limitados». 45

62. Mi postura tampoco se aparta de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia. En efecto,
ya he recordado que el ordenamiento juri-
dico de un Estado miembro —tanto del que
depende el empresario como el que regula las
relaciones contractuales de trabajo— es uno
de los criterios a los que, segiin propone el
Tribunal de Justicia, deben tomar en conside-
racién los érganos jurisdiccionales nacionales
para examinar si se da un «vinculo de
conexién suficiente».

63. Permitaseme una iiltima observacién. El
Tribunal de Justicia no ha tenido oportuni-
dad de pronunciarse sobre el «nuevo» con-
cepto de ciudadania europea introducido en
el Tratado de la Unién Europea. El recono-
cimiento de dicha ciudadania, consagrada por
los articulos 8 a 8 E del Tratado CE, tiene un
gran valor simbélico y, probablemente, cons-
tituye uno de los avances de la construccién
europea que mayor interés ha suscitado en la
opinién publica. Es cierto que este concepto
recubre en realidad aspectos que en su mayor
parte ya se han logrado por la evolucién del
Derecho comunitario y, en este caricter,
constituye una consolidacién del acervo
comunitario. No obstante, corresponde al
Tribunal de Justicia darle toda su significa-
cié6n. Pues bien, si se deducen todas las con-
secuencias que lleva consigo este concepto,
todos los ciudadanos de la Unién, cualquiera
que sea su nacionalidad, deben gozar exacta-
mente de los mismos derechos y estar some-
tidos a los mismos deberes. Llevado a su
extremo, dicho concepto deberia permitir

45 — Dewost, ].-L., antes citado, p. 255.
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que se llegase a una asimilacién perfecta de
los ciudadanos de la Unién, sin que importe
la nacionalidad. Esta asimilacién deberfa fun-
cionar del mismo modo que la que existe
entre los nacionales de un mismo Estado.
Por ello, no cabe imaginar que en una situa-

cién como la que examinamos en el presente
asunto, algunos agentes locales alemanes
puedan sufrir un trato diferente del que se da
a otros agentes locales alemanes en la misma
situacién. ¢Por qué habrfa que darle tal trato
a un agente local belga...?

64. En consecuencia, propongo responder al 6rgano jurisdiccional remitente lo
siguiente:

«El apartado 2 del articulo 48 del Tratado CE, asi como los apartados 1 y 4 del
articulo 7 del Reglamento (CEE) n° 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de
1968, relativo a la libre circulacién de los trabajadores dentro de la Comunidad,
deben interpretarse en el sentido de que el principio de no discriminacién por
razén de la nacionalidad se aplica a las condiciones de trabajo de los ciudadanos de
la Unién Europea empleados por un Estado miembro en una de sus representacio-
nes exteriores establecida en un pais tercero, en la medida en que dichas condicio-
nes de trabajo, sometidas a la jurisdiccién y a la soberania del Estado miembro
representado, conserven un vinculo de conexién suficientemente estrecho con el
territorio comunitario.»
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