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1. INTRODUCCION

La labor interprecativa v creadora del Viibu-
nal de Justicia, ha jugado un papel esencial,
sobre todo, al establecer los principales rasgos o
principios- el de eficacia directa y primacia-del
derecho comunirario, como osdenamiento pro-
pio v original.

El objero fundaraental de esie trabajo va a
ser, ¢l andlisis de dos Sentencias del Tribunal de
Justicia de Luxemburgo { a partir de ahora
TICE), importantes, no solo en cuanto a su fina-
lidad de¢ interpreracién de uoa Directiva
inchuida deniro del Hamado nidcleo del Devecho
Social Comunitario, sino en cuanto que suponen
fa inclusidn de un nuevo rasgo o principio fun-
damental, que cs, el de responsabilidad del
Estado por dafios causados por violaciones del
derecho comunitario que le sean imputables,

Como se ha venido observando, desde Ta
creacidn de las Comunidades, los principios de
eficacia directa y primacia annque han sido y
son, os pilares bdsicos sobre los que se desarro-
an las relaciones entre derecho comunitario y
derechos nacionales, no han resuelto todos los
preblemas, concretamente los que afectan a los
derechos de los particulares derivados del deve-
cho comunitario. Ls precisamenie cn el
monento de plantearse la chicacia directa de una
Dirccriva, v dada la no concurrencia de ios

FEQUISITOS NECESArios pard $U Feconaciniviiio,
cuando ¢l TJCE recurre finalmenie al principio
de responsabilidad del Dsrade. By de esperar que
a la hora Je aplicar el derecho comunirario, los
particulares recurran a este  principio, alwerdn-
desc de esta forma ¥ en buena medida, suy 1ela-
ciones, hasta ahora estancadas, con la Comuni-
dad y los Esrados.

2. UNACERCAMIENTO AL DERBECH
SGCIAL COMUNTITARIO: LA
DIRECTTIVA 80/987/CEE SOBIE LA
APROXIMACION DY LAS
LEGISLACIONES DE 1LQS ESTADOS
MIEMBROS RELATIVAS A LA
PROTECCION DE 1L.OS
TRABAJADORES EN CASO DE
INSOLVENCIA DEL EMPRESARICY

Diesde su creacion la Comunidad Europea
s¢ ha cenirado fundamentalinenie en objerivos
de tipo econdimico, dejando de un lado Jos obje-
rivos sociales. Es mds , hoy por hoy no se puede
hablar de la existencia de una auténiica Polirica
Social Comunitaria ( aunque en el Tratado de la
Unidn Furopea se faliciten una scrie de medijos
para llegar a clla) , habiéndose dado respeceo a
ella tan solo pequenas pinceladas.

En concreto en 1972 se adoptd una Resoh-
cion del Consejo’ que instituyd un Programa de
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Accidn Social, dentro del cual se engloba la
Directiva objeto de andlisis, y cuyo fundamento
se encontraba en los articulos 100 y 117 TCEL.

La Direceiva 80/987/CEE cabe situarla enire
las disposiciones comunitarias adopradas en el
drea del derecho individual del wabajo, en ranto
que tiene por meia la armonizacién legislativa de
los Esiados miembros en la materia’.

Junto a esta Direeriva y dentro del derecho
individual del rabajo, surgicron rambién, la
Directiva sobre despidos colectivos® y la Directiva
sobre trasmisién de empresas’, constituyendo
todas cllas el micleo del denominado Derecho
Laboral Comunitario.

e estas Directivas, fa quUE MENOS ji_u'ispri_h
dencia ha producido ha sido Ta IJirecriva
BO/9B7ICEL | sobre vodo por gque establece clara-
mente Jas obligaciones de los Estados, en cuanto

b

ala proieccién de los mabajadores asf como a los
SUPLESTOs en que estas surgen. La poca jurispru-
dencia surgida en tomo o esta Directiva hasta lag
Sentencias Frapcovich y Wagner Miret, se habia
cenirado on puros incumplimientos® de sus man-
daios por parie de los Hstados™. Uldmamente se
ha demosirado que su aplicacién es mis compli-
cada de lo que parecia,

El por qué de la adopaidn de esta Directiva
es siple; a pesar de que la mayoria de los palscs
curapeos habian establecido un régimen de
sepuio de salavios, otros carecian de tal meca-
nismo protectar (Luxemburgo, Grecia ¢
litanda}, aunque en ellos existfan eficaces instito-
ciones de arencion al trabajador deserapleado (en
liakia v. gr. el régimen de la Cassa integrazione
guadagni creada en 1975), pero que no estaban
adaptadas a lo csrablecido en la Directiva. Tras un
estudio realizado por la Dircccion General de
Fmpleo y Asunios Sociales de la Comisién Euro-
pea, se concluyd que era necesario incrementar fa
proteccion de los erabajadores en los supuestos de
insolvencia del empleador; que los eréditos prote-
oidos debfan afectar ne solo a la remuneracién
del trabajo propiamence dicha, sino rambién 2
las presiaciones accesorias; que existfa una clara
eendencia preferencial por establecer un régimen
de paranda de los crédiros laborales por una caja
publica, inspirado en los principros de la Seguri-
dad Social y sostenido por cotizaciones exclusiva-
menre de los empresarios y finalmente; que se
debian tomar en consideracién ademds de la
guebra otres supuestos de insolvencia nororia del
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empleador,

Finmalmente y teniendo en cuenia todos
estos aspectos, el 20 de octubre de 1980 se
adopté la Dircetiva 80/987/CEE® que es una
normativa minima, para que los Estados la tras-
pusieran, en su caso - pudiendo ser mejorada - a
sus ordenamientos.

Para entender mejor las Sentencias Franco-
vich y Wagner Miret, ¢s preciso que hagamos
una breve referencia a la estructura y contenido
normativos de esta Directiva.

En cuanto al dmbito de aplicacion, sus dis-
posiciones se aplican a los créditos en favor de
los irabajadores asalariados, derivados de sus
contratos de trabajo o de relaciones laborales,
frente a cmpresatios que se encueniran on sita-
cidn de insolvencia.

Pero es sabido que esta regla tiene sus
sgeepeiones, esto es, segin ¢l artfculo 1.2, los
Listados micimbros podrdn, excepclonalbmente,
excluir del dmbito de la Divectiva los crédivos de
aesterminadas categorfas de trabajadores asalaria-
dos, en razén de la nawraleza especial del con-
trata de irabajo o de la relacién laboral de aque-
Hog; o en raxdn de la existencia de orras formas
de garantfa que ofrexcan a los irabajadores asala-
riados una proteccidn equivalente a fa que
resulta de la presente Directiva™.

Las exclusiones debfan comunicarse a la
Comunidad para recogerlas en un Anexo de la
Dirccriva, y asl 1o hicieron Grecta (en maceria
pesquera y marftima), Holanda ( servicio domés-
tico}, lrlanda (varios supuestos), lralia { en mate-
nia maritima principalmente), v ¢l Reino Unido {
en materia maritima y los cdnyuges de los
empresarios ). Debido a que Espaia no formaba
parte de fa Comunidad en el momento de adop-
tarse la Direciiva, hubo de esperar a presentar sus
exclusiones hasta 1987, afio en que se adoptd
una Direcriva al efecro, la Directiva
87/164/CEE, que incluy6 como excepcidn espa-
fiola la de los empleados domésticos al servicio
de una persona fisica.

Pero esta no es la tnica excepeidn que se da
respecio al derecho espaiiol; dado que en esta
Directiva no se recurre a un concepro comunita-
rio de trabajador sino que cada pais deberd urili-
zar el suyo propio. Asi, es sabido, que en Espaiia,
el Estatuio de los trabajadores no incluye en
dicho concepto a determinadas personas, coire
otros, funcionarios piblicos, consejeras, realiza-
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dores de prestaciones personales...ect, ne exclu-
yéndose los trabajadores someridos a los congra-
tos especiales del articulo 2 de dicho Estaruro'.

En ol art 2.7 de la Directiva se recogen las
situaciones de insolvencia del empresario, que
pueden dar lugar a que operen las garantias sala-
tiales. Por un lado se refiere a aquella situacion
en que se haya solicitado la apertura de un pro-
cedimiento referido al patrimonio del empresa-
rio, tendente a reembolsar colectivamente a sus
acteedores. En este caso se encontrarian los
diversos procedimicntos concursales civiles y
mercantiles { quicbra ,suspensién de pagos..ect).

Como ha senalado parte de la dociring, la
férimula ualizada en este caso por la irectiva es
amplia por que abarca por igual a los sistemas
unitarics como ¢l alemdn, en ¢! que se unifican
los sistemas concursales civiles y mercantiles, y
los sisternas dualistas como ¢l espaiiol, en el que
las insutuciones concursales civiles v mercantiles
son clistintas.

También opera la Directiva en los casos en
que la autoridad competenie,” haya decidido la
apertura del procedimiento o haya constatado cl
cierre definitivo de la empresa, asi como la insu-
ficiencia del activo disponible™.

LEn cuanto a las garanifas, la Directiva esta-
blece, unas, referidas a las vemuneraciones { art
3}, y otras, referidas a la Seguridad Social, Dichas
garantfas son las minimas , pudiendo los Estados
establecer disposiciones mds favorables. Fn mate-
nia salarial, se impone la obligacidn de que las ins-
tituciones de garantfa aseguren ¢l pago de los cré-
ditos impagados a los trabajadores  asalariados,
que se refieran a la rewribucidn {concepto que
definird cada Estado) correspondiente al periédo
anterior a una fecha, que a eleccidn de los Esta-
dos miembros puede ser, en primer lugas, la del
momento en gue se produce la insolvencia del
empresario, en segundo lugar, la del preaviso de
despido del rrabajador asalariado afeciado, dado
en razén de la ivsolvencia del empresario, o por
nlime, la del momento en que se produce la ter-
minacién del contrato de trabajo o de la relacidn
laboral del rabajador asalariado afectado, produ-
cido et razdn de la insolvencia del empresario™.

Por tleimo y a los efectos de este trabajo, ya
solo nos queda hacer una referencia al organisine
encargado de hacer frente a los pagos, aspecto
este importante, como veremos, en relacién a las
Sentencias Francovich y Wagner Miret.
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En su articulo 5, 1a Directiva dispone que
los Estados regulardn la organizacién y funciona-
micnto de las instituciones de gasantia, de con-
formidad con los siguientes principios:

a) El parimonio de la instinucidn garan(iza-
dora deberd ser independiente del capiral
de explotacidn de los empresarios e incim-
bargable por cansa de insolvencia.

b). La financiacidn se cubrird medianre
garantias piiblicas, aportaciones empresa-
riales o ambas.

¢} La obligacion de pago de las instimciones
de parantfa, serd mdependiente del cum-
plimiento de las obligaciones de conrri-
buir a la financiacion, esto es, en el pago
de las prestaciones por la jnsritncidn de
garantla debe regir el principio de avio-
maticidad, sin que aquellas puedan que-
dar condicionadas por la cotizacidn pre-
via empresarial, o la existencia de fondos
suficientes.

En Tispafia el arganismo que satisface estos
requisitos es el Fondo de Garaniia Salarial
(FOGASA), aunque hay quien duda de que se
cumpla, en su regulacién, el principio de auto-
maticidad procedimental reconocida a los iraba-
jadores, al exigirseles una serie de condiciones
para el reconocimienta de sus derechos™,

Aunque no hemos hecho icferencia a todos
los aspectos de la Directiva 80/987/CEE, califi-
cada por clerto de tmida y poco avanzada e

innovadora, Jo dicho hasta aqui basta para com-
prender mejor los hechos y las Sentencias surgi-
das de los asuntos Francovich y Wagner Miret,
que analizaremos seguidamente.

3. SENTENCIA
FRANCOVICH & BONIFACI
I3E 19 DE NOVIEMBRE DE 1991
EFICACIA DIRFCTAY
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO.
MECANISMOS DE INVOCABILIDAD.

La Sentencia objeto de estudio fue ¢l resul-
tado del planteamiento de varias cuestiones pre-
judiciales, interesindonos ahora las dos primieras
preguntas lanzadas al TYCE, una sobre Ia eficacia
directa de la Dhrectiva 80/987/CEE, aira sobre
fa responsabibidad de los Yistados cuando no se
da el efecio directo |, problemas , ambos, que
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pertenecen a su vez a la esfera de la aplicacién
judicial del derecho comunitario’ o lo que es lo
mismao, a 12 ieorfa de la invocabilidad del dere-
cho comunirario pot los pardeulares™ , y al pro-
blema de la sancidn, llegado el caso, a Jas infrac-
aones del derecho comunitario (efectividad del
derecho cordunitario)’”. Nos enconiramos  ante
un asuneo en el que ks consecuencias negativas
para los particulares por la no wansposicion al
derecho inverno de una Direcriva, eran sorpren-
dentes, y en consecuencia, en el que las partes
demandantes, no teniendo clara fa via de la efica-
cia directa para invocar sus derechos, eligen sub-
sidiariamente la via de la responsabilidad del
Estado al margen de la eficacia direcia.’

Los hechos gue dieron origen al lirigio fue-
ran los siguicnics:

Bl b1 Francovich parte del litgio principal
en el astinio (-6/90, habia orabajado para la
erpiesa “CIN Tletironica sne” cn Vicenza reci-
biendo por ello tan solo anticipos esporddicos
sobre su salario. Por esta razdn inrerpuso
demanda ante Ia Pretura de Vicenza, que con-
dend a la empresa al page de aproximadamente
6 millones de liras iralianas, Debido a que el
dermandante no pudo conseguir cobrar csta can-
tidad de la empresa , invocd entonces el derecho
a obtener del Estado iwaliano las garanidas previs-
kas por b Direcriva 80/987/CEE, o con cardcier
subsidiario, unn indemnizacidin

Por otro lado en el asuno C-9/90 a 1a Sra,
Panila Bonifaci v otras greinia y oes tabajadoras
de la empiesa © Gaia Conterioni sil” declarada en
guiebra en 1985, se leos deblun wds de 235 millo-
nes de bias tralianas que habfan sido incluidos en
¢ pasivo de la empresa declarada en quiebra. Mds
de cuarro abos después de producirse la quiebea,
no se les habfa pagado nada v el sindico de la
quiebra les habfa corounicado que era improba-
ble que hubiese un reparto en su favor. Anie esia
sitacion las partes dermandantes presentaron una
demanda contra la Repiiblica iraliana solicitando
que tenichdo en cuenia las obligaciones estableci-
das en la Directiva 80/987/CEL se le condenara a
pagatles las canddades adendadas en concepro de
atrasos de salarios, al menos por lo que se referfa a
las tres dltimas mensualidades, o en su hugar, al
pago de una indemnizacion.

Ante estos hechos a la Pretura de Vicenza v
ala Prerura de Bassano del Grappa no les quedé
otra selucidn que plantear varias cuestiones pre-
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judiciales al Tribunal de Justicia de Luxemburgo,
de las cuales nos vamos a centrar en fa primera
que 2 su vez se desdobla en dos, por un lado se le
pregunta al ‘Tribunal si fa Directiva 80/987/CEE
puede preducir efecros direcros{ cuando falta fa
gjecucion  de la Direciiva por parte del ¥stado,
que et este caso ademds habia sido declarada a
ravés de Sentencia) en favor de los particulares,
y por otro; si en case de respucsta negaiiva a la
primera pregunia, pueden los pardcularcs recla-
mar una indemnizacién al Estado que ha omi-
tido adaprar debidamente su derecho interno 2
la Directiva { en el plazo establecido).

En s Sentencia, y respecto a la primera pre-
gunta, ef Tribunal de Luxemburgo llega a la con-
clusidn de que las disposiciones de la [Jirectiva
BO/9B7/CEE que definen los derechos de los tra-
Bajadores, deben interprerarse en el senrido de
que los interesados no pueden invocar esos dere-
chos contra el Estado ante los drganos jurisdiccio-
nales nacionales a falea de ejecucidn adoprada
deniro del plazo sefialado. El Mribunal para llegar
a esia conclusidn , primero recuerda muy por
enciria Jos elementos esenciales, recogidos de so
jurisprudencia, relativos al efecro direcro (meca-
misino de nvocabilidad de sustitucién) de las
Direcuivas { pasar el plazo de trasposicién y desde
el punto de visia del conienido que las disposicio-
nes sean incondicionales y suficientemente preci-
sas) , v despudés estudia su aplicacidn concrera a la
Directiva 80/987/CEE

distintos, la dererminacion de los beneficlarios de

, haciéndolo en tres planos

la garantia, el contenido de la misima, v por
uliimo la identidad del deudor de esta garantia.
Dado que en el anterior epigrafe estudiamos estos
distintos aspectos de Ja Directiva solo observare-
mos que no sin justtficacidn el Tribunal decide
que e cuante a los dos primeros aspectos no hay
problema para determinar la eficacia direcra, pero
si gue Jo hay en cuanio al dlumo e decis, el de la
identidad del deudor de la garanda. El Tribunal
entiende que Ja Directiva no es lo suficientemente
precisa respecto a quién debe ser considerado deu-
dor de la garanifa, al dejar gran margen de dis-
creccionalidad en manos del Esiado, v por otro
lado que sobre la base de la Dircetiva el Estado no
puede ser considerado como deudor solo por no
baber adoprado en el plazo establecido las medi-
das de adapracién de su derecho nacional a la
Directiva. Bs precisamente este razonamientio el
que lleva al Tribunal « sus conclusiones finales,
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Fs preciso destacar el buen trabajo realizado
por el Abogado General Mischo, que en sus
Conclusiones Generales y de una imanera amplia
s¢ detiene en cada una de los aspectos de la efica-
cia directa, recorriendo la extensa jurisprudencia
del ‘Tribunal de Justicia. A pesar de abservar que
las disposiciones de la Directiva 80/987/CEL no
pozaban de eficacia directa, el Sr. Mischo consi-
derd la necesidad de examinar la jurisprudencia
comunitaria en la materia, para rebatir la postura
de algunos gobiernos que presentaron abserva-
ciones basdndose equivocadamente en la misma ,

y digo equivocadamente, por que estos gobier-
nos ilegaban errdneamente a la conclusién de
que el derecho comunitario ditectamnente aplica-
ble, no puede servir de fundamenio a una posi-
ble accién entablada por un particular ante un
érpano jurisdiccional nacional, para que se repa-
ren los perjuicios producidos por un Estado
miembro de sus obligaciones comunitarias.

La Directiva ha llamado siempre fa aten-
cién, al ser la fuente mds importante de derecho
derivado. Las dificultades respecto a ella parecen
provenir sobre tode, de los reirasos ¢n la trans-
posicién de las mismas a los ordenamientos
nacionales (caso Francovich).la declaracidn de
numerosos incumplimicntos por parte de la
Comisién y del TICE cn este sentido, a travds
del procedimicnto previsto en el articulo 169
TCEE, no resuclve los problemas en cuanto al
sisterna jurfdico mismo de la Directiva.

Dada que los Tratados solo reconocian apli-
cabilidad directa al Reglamento, y ante los pro-
blernas planieados para la aplicacion del derecho
comunitario en gencral y en particular de las
Direcrivas , hubo de crearse la llamada ceorfa del
efecto directo. Pero en la teoria del cfecto directo
no terminaba todo- la Sentencia Francovich es
una muestra de ello-o lo gue es lo mismo no ter-
minaba toda la invocabilidad de las Directivas.
En apariencia, y segiin se deduce de las primeras
Sentencias del TICE”, toda fa invocabilidad de
la Dircetiva, entendida como la posibilidad de
las partes de prevalerse en justicia o ante Jas
autoridades nacionales de lo contenido en ellas,
depende de reglas que gobiernan la teorfa del

efecto directo, pero en la realidad no cs asi.

Efectivarnente existe la invocabilidad derivada
de la ehicacia direcia. Esta tltuma, segiin jurispru-
dencia del TTCE, basada en ¢l efecro il del dere-
cho comunitario, le serd reconocida a las disposi-
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ciones de una DDirecriva reunidos una seric de
requisitos que se recogen en la Sentencia Boecker®
en la que se sintetizd toda la teorfa del efecio
directo}, esto es, que la disposicidn sea incondicio-
nal y suficientemenie precisa y que el Fsiado no
haya transpuesto la Directiva en el plazo sefalado
o la haya transpucsto incorrectamente( mecanisino
de invocabilidad de sustirucion).

Ademis hay que decir que esta teorfa de la
eficacia directa se complementa con lo estable-
cido en dos Sentencias, por un lado en ol asunto
Racti* se hace valer que el Estado ne puede opo-
ner a los particulares el no cumplimiento de las
obligaciones que la Directiva comporta y por
otro,en Fratelli Constanzo® | se esiablecid que la
Directiva no significaba invocabilidad solo en
justicia, sino rambién delante de todas Ja antori-
dades estatales afectadas.

Se ha lUegado a hablar de Ja posibilidad de
unificar la teorfa de la invocabilidad,{ reoria por
clerto muy sofisticada y necesitada, en conse-
cuencia, de simplificacién) , unificacidn que
podria venir por el abandone de la reorfa del
efecto directo, pero esio en general no s acep-
tado y ademds supondria una modificacién pro-
funda de la jurisprudencia comunitaria.

Lxiste la posibilidad de invocar las disposi-
ciones de la Directiva basada en otros mecanismos
que no scan los de la reorfa de la cficacia directa,
asf en el asunto Marleasing™ of T]CE-en casos en
que no se reunen los requisites de eficacia divecta-
al aplicar el e
nactonal, ya sea disposiciones anteriores o poste-

dijo texcualmente que *

riores a la Direciiva, el Srgano nacional que debe
interpretarla, estd obligado 2 hacer wodo o posi-
ble, a Ia luz de la letra y de {a finalidad de la
Directiva, para, al cfectuar dicha interpretacion,
alcanzar el resultado a que se reffere la Direcriva y
de esta forma atenerse al pdreafo tercero del ar-
culo 189 del Hraado”.
supone la afirmacién de fa urilidad de la Drectiva
como norma de referencia para la interpreracién
del Derecho nacional que no estd en sintonfa con
los abjetivos de la Directiva {mecanismo de invo-

Esto o, en omras palabras

cabilidad de interpreracidn o trasvase).

La Sentencia Marlcasing refuera fa obliga-
cidn de interpreracion, que va habia side estable-
cida en la Sentencia Von Calson™, adernds en esea
Glrima, se referfa a la interpreiacidn de una dis-
posicidn nacional que afecraba a las relaciones de
los particulares con las autoridades nacionales y
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no a las relaciones entre paruculaces, como ocu-
ire cn Marleasing, La Senrencia es imporranie,
por que el recurso al principio de interpietacion,
no estd somerido a condiciones especiales comio
acurre cop ol prinapio de eficacia direcra. Por
ranto niieniras el TJCE no establezea nuevos
limires a la obligacién impuesta a los Tribunales
nacionales de interpretacién del derecho nacio-
nal conforme a Jas Directivas comunitarias, v
esta incerpretacion deba realizarse rambién en Ja
estera de las relaciones enire partculaces, sc
entiende que puede obienerse  por esta via una
CONVErgencia en Ia priciica, entre el Principio de
interpretacion conforme al derecho comunitario,
y el del electo direcio horizonial, resuliado este
que ¢ parte podefa resolver ¢l problema de la
invocabilidad resiringida de las Directivas que
tratanmios a contingacién®. Algunos no obstante
reconocen gue ne serd an fal aplicar la vla de
la ferpretaadn v que lo normal serd que el Tei-
bunal mactonal, forzado por la pare perjudicada
por su interpretacidn, tennine plantcando nna
cuestién prejudicial ante o] TJOES

Para terminar de demosirar la complejidad
del tema de la invocabilidad de las disposiciones
de la Directiva, tenemaos aue deciy, como hemos
adveriido va, que aquella es muy restringida
(ds que en olras disposiciones de derecho
comunitaria). Lste cardcrer restringido se for-
mula en el asunro Marshall® por la exclusidn del
efecta horizonial, es decir Ja posibilidad de invo-
car una. disposicidn de una Directiva frente a un
partcular, Las Directivas tan sofo goran de efica-
cia directa vervical ascendiente, es decir solo pue-
den ser invocadas por el particular frente al
Bstado, v el hecho de que no gocen de eficacia
directa vertical descendienie hace que los parg-
culares tengan un medio para defenderse ( meca-
nismo de invocabilidad de astodefensa)™.

Se ha dicho que las disposiciones de las
Birecvas son utilizables cada vez mds, en rela-
ciones de derecho privade. Las Directivas de
Perecho del Trabajo son buena ilustracién de
ello, pues el asalariado, normalmente y de
manera comprensible, se siente tentado a invo-
carlas frente a su empleador, por ello, para estos
particnlares, el reconocer la eftcacia horizonial
rendria efectos posiiivos. Pero esto no es acep-
tacde por el TICE, por que entre otras cosas des-
virtuarfa las diferencias Directiva/Reglamento.
Parte de la doctring no obsianie, considera que
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al no reconocerse elicacia direcra horizonral 5 las
Directivas, se estd creando una situacion diseri-
minatoria gue va contra uno de los principios
fundamenrales del derecho comunitario.

La posibilidad de invocabilidad de las
Directivas, mds alld de la eficacia direcra, nos
Heva ahora a analizar la segunda cuesiién plan-
teada al Tribunal, en el asunro Francovich.

Efectvamente mediante la segunda parte de
Ja primera cuestidn prejudicial, el drgano juris-
diccional nacional plantea el problema del
alcance de una responsabilidad del Escado
{mecanismo de invocabilidad de indemnizacion)
por los dafios resultantes del incumplimienio de
las obligaciones que le incumben en virind del
derecho comunitario. Este problema 1égica-
mente se examina a la luz del sistema general del
Tratado y de sus principios fundamentales, le-
gando ¢l TJCE a sentenciar que un Hsiado
micrabro estd obligado a reparar los dafios que
resnlian para los particulares de la no adapeacidon
del derecho nacional a Ja 13ireciiva 80/987/CLEE.
Lo primero que hace el TJCE ¢s |, recordando su
jurisprudencia, referisse al ordenamiento juridico

comunimario como propio ¢ integrado en los sis-
temas juridicos de los Estados e impuesto a sus
drganos jurisdiccionales, cuyos sujetes no son
solo los Estados miembros, sino también sus
nacionales, y que al ignal que impone cargas a
los partculares también genera derechios que
eniran a formar parte de su patrimanio juri(iico,
v estos se crean no solo cuando el Tratado los
atribuye de modo explicito, sino también debido
a cbligaciones que el Tratado impone de maaera
bien defimda ranto a los particulares, como a las
instituciones coms a los Estados™. Ademds
incumbe a los érganos jurisdiccionales naciona-
les encargados de aplicar las disposiciones de
derecho comuniiatio, garantizar la plena clicacia
de rales normas y proteger los derechos que con-
fieren a los particulares™.

Ll Tribunal segnidamente supedita la plena
elicacia del derecho comunitario a la pasibilidad
de obrener una reparacién para los particulares,
cuanclo sus derechos son lesionados por una vio-
lacidn de derecho comunitario impurable a un
Estado micmbro. La posibilidad de reparacion a
cargo del Estado es indispensable cuando como
acurTe en este caso, la ehicacia de la norma escd
supeditada a una accidn por parte del Esiado, y a
falta de 1al accids, los particulares no pueden
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invocar ante los érganos jurisdiccionales nacio-
nales los derechos que les reconoce el derecho
comunitario. Ademds, esta obligacion de repara-
cién se basa tambidn el el arvdculo 5 del TCEL.

Poro hay que decir que para que se pueda
exigir Ja responsabilidad del Estado, v esta genere
un derecho a indemnizacién, se deben de cum-
plir una seric de iequisitos fijados por of TJCE.
E) pitmer requisito es, que ¢l resultado prescrito
por la Directiva impligue la airibucién de dere-
chos a favor de los particulares. FEl segundo e,
que ¢l conrenido de esos derechos pucda ser
identificado basindose en las disposiciones de fa
Directiva. F tercer requisito es, que exista una
relacidn de causalidad enire €l incumplimicnio
de Ta obligacién que mncuinbe al Estado y ¢l dafio
sufrido por las personas afectadas.

Precisamenie el problema de las posibilida-
des de verificar  estos requisitos, hace que sea
diffcil deierminar cudles serdn las consecuencias
de la Sentencia Francovich.

Asi el primer requisito exigido es guizd aguel
cuyo alcance es mis dificil de  circunscribir. 1a
interrogacién que mds se plantea afecta a la ideo-
tificacidn de la situacién juridica subjetiva, cuya
lesion puede dar origen a la indemnizacién® e
este primer requisito se ha dicho que estd velacio-
nado con la cuestién del efecto directo de la
Directiva®, En este sentido hay gue enrender que
la Direciiva o fas disposiciones periinentes de la
mistng, deben tener por objerive conferir en ¢
orden juridico interno derechos a los pardculares,
que estos podrfan hacer valer, S¢ trata por tanto
de que la Directiva awibuya derechos a los pasti-
culares, lo que excluye que intereses o expeciat-
vas legitimas puedan ser invocables, sobre la base
del derecho comunitario para fundamentar un
derecho a reparacion del particular en una accién
en responsabilidad contra el Fstado®. En cuanto
al segundo requisito, no plantea ningin pro-
blema por ser una simple precisién del primero.
Y finalmente en cuanto al tercero, que se reficre a
la refacidn de causalidad, no parece plancear tam-
poco grandes problemas.

En caso de que se reunan estos requisitos, el
Estado debe {levar a cabo la reparacién en el
marco del derecho nacional en marcria de res-
ponsabilidad, El TJCE s¢ separa de los ericerios
propuestos por el Sr. Mischo en sus Conclusio-
nes Generales , en el seniido de que este, propo-
nia el erierio consistente en que la responsabili-

dad de un Estado miembro, debe poder exigirse,
al menos en los casos en que se reunen las condi-
ciones en las que se exigiria la responsabilidad de
la Comunidad por violacion del derecho comu-
nitario por una de sus instituciones,

A falra de noimativa comunitania, corres-
ponde al ordenamienio de cada Estade miembro
designar los drganos jurisdiccionales competen-
es y regular las modalidades procesales de los
recursos judiciales, destinados a garantizar la
plena proteccidn de los derechos que correspon-
den a los justiciables en virtud del derecho
comunitario. Ademds, las condiciones de fondo
y de forma establecidas por las diversas legisla-
clones nacionales, no deben sei menos favarables
que las referentes a reclamaciones semejanies de
naturaleza interna, v no pueden ardeularse de
manera que hagan priciicamente imposible o
excesivamente dificil obiener Ia indemuizacién,

Respecto 4 estos aspecias, se ba planteado
por algunos Lstardos miembros la oportunidad
de proceder a una armonizacidn de las condicio-
nes de fondo y forma, a las que se encuentra
subordinada la indemnizacién de los perjuicios,
aunque otros se han mostrado reactos a ello™. Fn
general por wanto, el principio de awronomia
instirucional de los Lsiados es especialmente
relevante en la aplicacidn del principio de res-
ponsabilidad, por el papel que juegan lus juils-
dicciones nacionales v los distinros derechos
internos en esta materia. No obstanie este prinei-
pio de autonormia, como se ve, ricne nna serie de
Hmites que le vienen fmpuestos por el derecho
comunitario, asf por la primacia del derecho
cornumtaric o por el privcipio de traro nacional.
Es importante ademids, que existan vias pro-
cesales adecuadas , el hecho de que en algunos
Estados inienshros no existan o sean insuficientes ,
pucde conduacir a que algunos Ystados deban
modificar su derecho inierne, no solo en cuanto u
la cuestidn procesal, sino también en lo referenie a
las condiciones de apertura de la responsabilidad.

Finalmente esta claro que si se quiete con-
seguir una aplicacidon uniforme del derecha
comunitario, evitdndose un rraro desipual de los
ciudadanos comunirarios, serd preciso armoni-
zar los distintos regfmenes jurfdicos de responsa-
bilidad piblica.

No podermos retminar este apariado sin pre-
sisar que la Sentencia Francovich tene en reali-
dad rajces que van muy lejos, va sea en relacidn
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varias ocasiones),en ef Real Decreto 505/85 de 6
de marzo de 1985 que desarrolla dicho articulo,
asf como en diversos preceptos de la Ley de Proce-
dimiento laboral que atafien a la presencia del
Fonda en ¢l proceso social™.

Il FOOGASA se encuentra concepruado en el
articnls 1.1 del Real Decreto 505/1985 como un
organismeo autdnomo de cardcrer administrativo,
adscrito al Minisierio de Trabajo y Seguridad
Social, con personalidad juridica y capacidad de
obras, para of cumplimiento de los fines estableci-
dos en of arriculo 33 BT, que establece que
dicho Fondo abonard a los trabajadores el importe
de los salarios pendientes de pago, a causa de
insolvencia, suspensién de pagos, quichra o con-
curso de acreedores de los empresarios.

Fs sabido que en Hspaia existen unas catego-
rias de trabajadores cuya relacién laboral reviste
caracrer especial ( deporuseas, artistas, represen-
fantes de comercia...), que se han encontradn con
que muchas veces, ante sitnaciones de insolvencia,
se les han denegado sus derechos.

La relacién especial- en relacién al
FOGASA- gue a nosotros nos interesa ahora, es,
siendo la mds controvertida, la del personal de
alta direccidn.

(Gira relacion laboral de caracter especial- la
del personal al servicio del hogar familiar- nos ser-
vird como punto de comparacién y de distincion.

La regudacion Jegal del personal de alia direc-
cidn se encuentia por un lado, en el art 2.1 a) BT,
v aderads, en el Real Decreto 1382/1985 de 1 de
agosto de 1985 que se remite a su vez al Hstatro
de los trabajadores. En dicho Real Decreto no se
establece la obligacion de cotizar al FOGASA,
remitiéndose en cuanto a las garantas salariales a
algunos arricalos del Tstatuto, entre los que no se
incluye ¢l 33, regulador del Fondo.

IDel areiculo 11.1 del Real Decreto
50571985 resulia que, salvo para el caso de los
depaortisias profesionales y de los representantes
de comercio, para que una relacidn laboral espe-
cial pueda disfrutar de la proteccién del
FOGASA, su propia normativa deberd hacerlo
CONSIAr EXPresaniene.

Fr el caso de los trabajadores al servicio del
hogar familiar, el régimen juridico se contiene en
el Real Decreto 1424/1985, y su disposicion adi-
clonal vinica esiablece que en lo no previsto por
él se aplicard la normativa laboral comiin, salvo
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Por contra la aplicacién o no del articulo
33 ET al personal de alta direccién va a resul-
tar mucho mds compleja, por que st normativa
reguladora no se pronuncia al respecto, como
acurre con los trabajadores al servicio del
hogar familiar. En general se ha tenido que
recurtir 4 una interpretacién sistematica de los
distintos preceptos.

En el articulo 3 del Real Decrero 1382/1985
se senala que, los derechos y abligaciones concer-
nicntes a la relacién laboral del personal de ala
direccidn, se regulardn por la volunrad de las par-
tes con sujeccién a las normas del presente Real
Decreto, y a las demis que le sean de aplicacién
afiadiendo que, las demds normas de la legisla-
cién laboral comin, incluido el Estatuto de los
trabajadores, solo serdn aplicables en los casos en

ue se produzca remisioén expresa en este Real
Decreto o asf se haga constar expresamenie en el
conirato. Par Io que se refiere a la proveccion del
crédiro salarial, se remive a los articulos 27.2, 29 y
32 del Estatuto de los trabajadores.

Relacionando toda esta regulacion, se lega
a la conclusién de que a falta de remisién expresa
por parte del Real Decreto al articulo 33 £ este
no scrd aplicado al personal de alwa direccién,
postura, por otro lado, defendida por la mayoria
de doctrina y jurisprudencia®,

El problema, todavia abierto, ha sido plan-
teado en numerosas ocasiones ante los tribunales
espafioles , recayendo sobre él una jurisprudencia
contradictoria que ha llevado finalmente a una
necesaria unificaciéon de doctrina,

Es de destacar, en primer lugar, la Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Jusiicia de Madrid de 12 de marzo de 1990, que
a su vez reitera una jurisprudencia
consolidada,haciendo constar que la relacidn del
personal de alra direccién queda excluida de la
responsabilidad que impone al FOGASA el ard-
cuio 33 ET.

Se puede decir que en principio y en base a
la normativa espafiola, esic pronunciamiento
apoyado en varias Sentencias, no tiene nada que
objetar. Pero ¢l problema no quedaba ahi, no se
detenia en la pormativa espaiiola. La Adhesién
de Espafia a las Comunidades ha supuesto la
aceptacién, desde enero de 1986, del acervo
comunitario, y dentro de él de la Directiva
80/987/CEE en torno a la cual ha surgido una
abundante jurisprudencia a nivel nactonal.
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Estaba claro desde un principio, que las
autoridades espafiolas, en particular los Tribuna-
les, no podfan eludir los efectos que producen las
Directivas comunitarias en los ordenamicntos
nacionales. En el caso presente, los Tribunales
espafoles no pueden eludir Jos efectos posivivos
que se derivan para los particulares de la Directiva
80/987/CEE relativa a la proteccion de los raba-
jadores en caso de insolvencia del empresario®.

Precisamente en estos Glimeos anos, los Tri-
bunales espafioles parecen haberse hecho cargo
del problema, en el sentido de que ha habida
una serie de pronunciamicnios jurisprudenciales
cuyo objeto ha sido dilucidar si el personal de
alea direccion, tal como viene definido en ¢l
ordenamiento juridico espafiol, y teniendo en
cuenta las obligaciones impuestas por la Direc-
tiva 80/987/CEE, ticne derecho a las prestacio-
nes que el FOGASA concede en caso de insol-
vencia del empresario®.

Frente a una jurisprudencia nacional sur-
gida tan solo del derecho espafiol, nos encontra-
mos como hemos visto con una jurisprudencia
nacional surgida de ta colision del derecho espa-
fol con el derecho comunitario ( en este caso
con las oblipaciones impuestas por la Directiva
80/987/CEE).

Entre dicha jurisprudencia destaca la Sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Rioja de 27 de marzo de
1990, ya cornentada por algin autor” , en la que
se rechazd un recurso de suplicacién interpuesto
por el FOGASA contra una Sentencia del Juz-
gado de fo Social de la Rioja, por la que se con-
denaba al referido organismo, a abonar una
suma al deinandante que habia sido excluido de
la prestacion prevista en el articulo 33 ET, por
ser calificado como personal de alta direccion.

Esta Sentencia resulta interesante sobre
toda por que particndo ya de una supuesta coli-
sidn entre derecho interno espafiol y derecho
comunitatio, ha entrado a analizar, los principios
rencrales de eficacia directa y primacia del dere-
cho comunitario, y por cierto extendiendosc bas-
rante en dicho andlisis, ha concluido que dados
los términos claros y precisos de la Directiva
80/987/CEE en su versién modificada por la
Directiva 87/164/CEE, ninguna duda cabe, de
que en aplicacién directa de la misma, el dnico
crédito de los trabajadotes por cuenta ajena no
asegurado por el Estado, en caso de insolvencia
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del empresario, es el de los empleados domésti-
cos al servicio de una persona fisica.

Lsta Sentencia ha sido calificada de impor-
tante sobre todo por ser una de las primeras que
ha tratado el tema de la compatibilidad del orde-
namiento interno con el comunirario, abor-
dando frontalmente la eficacia directa de la
Directiva 80/987/CEE y aplicando esta divecta-
mente, frenie a la normativa nacional contradic-
toria { Real Decreto 1382/1985).

Dicha postura fue considerada cogrecra, en
su momento, en base a la postura del propio
TJCE que habia declarado el incumplimicnio
del Estado italiane, por la exclusion | no prevista
en la Directiva 80/987/CEE, de los directivos,
aprendices y trabajadores a domicilio de la
garantfa de pago asegurada por la institucidn
existence al efecto™.

Aderads el propio Gobierno espafiol, puso
de manifiesto que no desconocia la incomparibi-
lidad del Real Decrero 1382/1985 con la irec-
tiva 80/987/CEE".

De los Tribunales Superiores de Justicia sur-
gieron una serie de Sentencias sobre esta cuestidn,
entre ellas la ya comentada del Tribunal de la Rioja,
que resultaron ser contradictorias, por lo que fue
necesario recurrir a la unificacion de la doctrina,

Dicha unificacidn se Hlevd a cabo a ravés de
dos Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de
junio y 13 de julio de 1991, respectivarente™,
Sin encrar a valorar una serie de argumentaciones
confusas™ que contienen dichas Seniencias, hay
que decir gue en ambas se declara que no son
aplicables al alto cargo, las normas referidas sobre
parantia salarial, pese a que la exclusién comuni-
taria de Espafia se refirid dnicamente a los emple-
ades domésticos al servicio de una persona fisica
por que como dice la sepgunda Sentencia, la
incondicionalidad y precisién no concurren en la
Directiva B0/987/CEE sobre todo por que exis-
ten distintas fechas a eleccién de los Estados para
la determinacidn del periddo base de recribucidn,
asi como diversas modalidades para la organiza-
cién Lfinanciacién y ncionamiento las insticu-
ciones de garantfa, y ademds sc deja en libertad
a los Estados respecto de las medidas a adoptar en
¢l dmbito de la Seguridad Social. Afade ¢l "Tribu-
nal Supremo que “ no es obsticulo a la conclu-
$10n antierior, que ya exista en Derecho espafiol
una institucién de garantfa cual es ¢l Fondo de
Garantia Salarial, en la medida en que si bien
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cabe sefialar la adecuacion entre su normativa y la
comunitaria en cuanto al concepro de salario
empleado, no obsrante 1o hay suficiente adecua-
cidn de sus normas en diversas marerias” . Des-
pués ¢l Tribunal Supremo se refiere a esas maie-
rias, asf, entre otras, a los periddos de retribucién
asegurados ,a los principios minimos de financia-
citn...ect, y finalmente declara que cn base a
rodos  estos fundamentos la  Direciiva
B0/987/CEE no goza de eficacia direcea™.

Después de rodo este recorrido por la legis-
lacidn v jurisprudencia espaiola se pueden sacag
una serie de conclusioncs,

Por un Jado nos encontramos con una legis-
lacién espafiola, que frente a la Directiva en
cuestién, nos Heva a una siruacidn de confusidn,
los mismos Tribunales espafioles mantienen
posturas contradictorias por lo que hinalmente es
necesario unificar docirina. Los Tribunales espa-
fAoles al ver que no bay una remisién al artculo
33 ET para ¢l personal de alta direccion en los
casos de insolvencia, se fijan cn Jas obligacinnes
prescritas por fa Directiva y eligen fa via de la efi-
cacia directa para comprobar si es posible apli-

carla {e} Tribunal supremo podia haber oprado
por otra via como la de la interpreracién). Con
argumenitos pobres y casi siempre confusos, el
Tribunal Supremo Hega a sentenciar gue dicha
Directiva no goza de eficacta direcia. El Tribunal
cspaiol no se plantea mids y deja por anto sin
proteccidn al personal de alta direccién, bench-
ciando al Fondo, a pesar de que dicho personal
no estd excluido en el Anexo de la Directiva
30/987/CEE.

Creemos que las ansoridades espaiiolas y en
particular los Tribunales no_han hecho todo lo
gue debfan hacer respecto a este problema, y elle
por varias razones. En primer lugar estd claro
que en el derecho espanol no se da una trasposi-
cién correcta de la Directiva 80/987/CEE por
que en dicha Directiva o se excluye al personal
de alta direceién( por lo que se entiende
incluide) v en la ley espafiola no hay una remi-
sisn al artfeulo 33 ET que regula fa institucidn
de parantia espaiiola, y por otro lado, tampoco se
crea por el derecho espafiol una institucién de
garantfa especial para dicho personal.

Podriames decir que Espaiia se encuentra
en una situacidn de incumplimiento téenico™ ,
aungue sea dificil de asumir y algunos piensen lo
contrario™ , y estd claro que una adapeacién de
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dicha legislacidn a la Directiva no supondria
ranto rastorne.

Ln segundo lugar, el Tribunal Supremo al
proceder a la interpreracién de una compleja
Directiva comunitaria, debicra haber hecho uso
del mecanismo previsto en el are 177 TCEE, que
obliga a los drganos jurisdiccionales ™ cuyas deci-
siones no sean susceptibles de uleerior recurso judi-
cial de derecho Interno “, a planiear cucstidén pre-
judicial ante el TJCE cuando exista alguna duda
inerpretaciva sobre una norma comuniiaria de
cuya respuesta dependa el fallo. Dicha obligacidn
fue matizada por el propio TICE a través de la 1co-
rfa del” acto aclarado” ( que exime de la obligacién
de plantear la cuestién cuando la duda interpreta-
tiva haya sido aclarada por el Tibunal } y la teoria
del” acto claro” { que exime de plantear dicha
cuestion cuando no exista duda razonable sobre la
cuestidn controveriida ), wosfas ambas que no se
pueden aplicar en ¢l presenie caso™.

¥s ahora cuando un Tribunal espafiol ha
planteado varias cuestiones prejudiciales sobie la
IJirectiva abjeto de controversia, pero todo sea
dichio, han side planteadas de forma muy simple
y sin grandes ambiciones, en ¢l seniido de que
1o se le pregunta nada al TJCE, sobre el cum-
plimiento por ol FOGASA de las exigencias esta-
blecidas en la Direcurva. Por otro lado, hubiera
sido oportuno pedide al TTCE que interpretara
la Sentencia Francovich sobre la posible aplica-
a1én conjunta de la parte de dicha Sentencia que
reconoce que las disposiciones de la Direcuiva
sobre beneficiarios y contenido de la parantia
cumplirian los requisivos para tener efecio
directo, y de la regulacién cspaiiola sobre el
Fondo, con lo que se evitarfa el obstdcnlo que no
permitié al TJCE reconocer efecto directo a la
hrectiva en conjunto. Aunque esta posibilidad
nos plantea la duda de si se darfa en este caso
una eficacia directa horizontal de la Directiva, a
estarse exigicndo indirectamente a los empresa-
rios gque coticen al FOGASA también para ¢l
personal de alta direccién.

Planteado el tema cn estos térninos, es hora
de adentrarnos finalmente en las soluciones que
aporta el TJCE en el asunte Wagner Miret, ana-
lizando los efectos que las mismas puedan tener
de cara al futuro,

Algunos oplnan ya, gue nos cncentramos
ante una Sﬁntﬂfl(:ia (11.[6’. 50].‘]31"(:1’1(13 p()l_ 51 parqllfﬂ“‘
dad. Efcctivamente, frente a la Sentencia Franco-
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vich extensa y detallada, esta se puede calificar de
pobre, por que para resolver una cuesiién com-
pleja el TICE da la solucién en apenas siere pagt-
nas sin enirar a fondo en Jos grandes problemas™.
Las dos primeras cuestiones no plantean
ningtn problema para el TJCE, por lo que las
resuclve sin rodeos y de forma conjunia, y ade-
mds quedandose siempre en la fase comunitaria
de la cuestidn. El 6rgano nacional se limita a soli-
citar del TJCE que se dilucide si los miembros
del personal de alta direccién pueden quedar
excluidos del dmbito de aplicacién de la Direcriva
sobre Ia insolvencia de los empresarios, aunque
no figure en el Anexo de exclusiones. Si solo
tenermos en cuena qué cueston se le ha plante-
ado al TJCE y cdmo se le ha planteado, podemos
comprender mejor la respuesia dada por el 13-
bunal, que concluyé que * {os miembros del per-
sonal de alwa direccidn no pueden quedar exclui-
dos del diebiro de aplicacidn de Ia Direcriva
80/987/CEE  del Consejo de 20 de octubre de
1980, sobre la aproximacién de legislaciones de
los Estados miembros relativas a la proteccion de
los trabajadores asalariados en caso de insolven-
cia del empresario, en su versién modificada por
la Directiva 87/164/CEE del Consejo de 2 de
marzo de 1987, ya que el derecho nacional los
califica de wrabajadares asalariados y no figuran
en la seccidn I del Anexo de la Direciiva”. Dicha
respuesta, calificada de pueril, como vemos se
ciite exclusivamente a la cuestion planteada, tam-
bién calificada de pueril®. En realidad la pregunta
deberfa haberse hecho en owos términos, esto es,
se le deberfa haber planteado al TJCE el posible
incumplimiento por parte de Espafia de las obli-
gaciones que le incumben en virtud del derecho
comunitario. El TJCE no eutra a estudiar el dere-
cho espaitol y en concreto, la situacidn de incam-
plimiento, gue rodos conocemos, en que se
encuentra el Estado espaiiol. Fl TJCE parece que
convalida la trasposicion que se ha hecho en
Espaba de la Direcriva 80/987/CEE, y en todo
caso constdera que existe un pequefio incumpli-
mienro limitado 2 un colective concreto, el de los
altos directivos. Pero no nos engafiemos, cl
incuioplimiento estd ahi, y tarde o temprano,
deberd constatarse y reconocerse. Hubiera sido
muy ficil para Espafia poacrse a la altura de las
circunstancias en su momento, es decir hubiera
sido muy ficil que el Estado espafiol hubiera
incluido en el Anexo de exclusiones de la Direc-
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tiva a los altos directivos, tal como hizo en 1987
con los empleados del servicio domdstico.

Pero entremas atiit en las soluciones a la rer-
cera cuestidn planteada al TICE para asombrar-
nos un poco mis.

Como dijimos anieriormente , mediante la
rercera cuestién prejudicial, el drgano jurisdic-
cional nacional solicita que se dilucide, si en vir-
tud de la Directiva 80/987/CLE, el personal de
alta direccién tiene derecho a solicitar el pago de
créditos salariales a la institucién de garantta
creada por el derecho cspaiiol para las demds
categorfas de trabajadores asalariados, ¢ caso de
no ser asi si dene derecho a solicitar del Estado
riembro de que se trave, la indemnizacién de
los perjuicios sufridos como consecuencia del
incumplimiento de Ja Direciiva en lo que a
dicho personal se refiere.

FI TJCE, en primer lugar recuerda fa dis-
creccionalidad que denen los Estados, en cuanto
a la creacidn de las instituciones de garantia, y en
base a este, el no reconociraiento de cficacia
directa para la Divectiva 80/987/CEE. Ademis
sefiala que Hspaiia solo ha creado una instinucion
de garantia, que cs el Fondo de Garantfa Salarial,
y que la Directiva cucstionada no obliga a crear
una misma institucidon de garantia para todas las
categorfas laborales, por tanto del margen de
apreciacion que se reconoce a los Hstados miem-
bros hay que deducin, que el personal de alra
direccién no puede acogerse a la Divectiva para
solicitar el pago de los crédivos.

A continuacién el Tribunal |, recordando
la Senrencia Marleasing plantea la posibilidad
de que el derecho nacional pueda ser interpre-
tado a la luz de la Directiva { mecanismo de
invocabilidad de interpretacién), pero por otro
Jado recuerda que el érgano nacional lo hard
cuando presumna que el Estado ha renido inten-
cién de cumplir plepamente las obligaciones
derivadas de la Directiva, intencidn que en esic
caso 1o se ha dado.

El TJCE dice que parece deducirse que las
disposiciones nacionales no pueden ser interpre-
tadas en un sencido conforme con la Direcriva,
no permitiende por tanto asegurar al personal de
alta direccién el goce de las parantfas previstas en
[a misma. Si este es el caso, en base a Ia Sentencia
Francovich el Estado espaiiol estard obligado a
reparar los perjuicios sufridos por dicho personal
debido al incumplimiento de la Directiva en lo
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mque a dicho personal se refiere, En definiciva la
“a) Bl personal

respuesia final del 'TTCE es que
de alva direceidn no tene en virmd de la Direc-
riva 80/987/CEL, derecho a solicitar el pago de
los créditos salaiiales a la instivucidn de garanida
rreada por o) devecho nacional para las demds
caregorias de rrabajadores asalariados v b) en
caso de que el derecho nacional, incluso inger-
pretado o la fuz de dicha Diveceiva, no permiriera
asepurar ol goce de las garantfas que la misma
prevé al personal de alta direccidn, esee tiens
devecho a soliciar al Bstado miembro de gne s
rrate lo indemoizacidn de los perjuicios sufridos
como consecuencia del incuplimiento de fa
divectiva en lo que a dicho personal se refiere”.

Come dice ef Abogado general 5r. Lenz en
sirs Conclusiones Generales™, ™ of Tribunal nacio-
nal al plantear la cuestion prejudicial wenfa pre-
sente la Senvencia diceada en el asunto Franco-
vich”, pero no tuve en cuenra que las situaciones
eran distinws v guizd no deberfa haber hecho ¢
planteamicnio en érmines solamente de respon-
sabsilidad del Estado.

Oz el Tribunal nacional lo debia haber
planteado en otras rminos , dado que, en el caso
Wagner Miret, no se da la carencia que se daba on
Frapeovich, on el (UL 10 eXisEia vy Grgano coma el
FOGASA que cumpliera lo estipulado en 1a Dhrec-

o Wagner Mirer el problema es que
exisie una peguenia laguna al no incliirse por la
legistacidn espaiola como beneliciario del
FOGASA al personal de alia direccidn.

A dos Thibunales se les ofrece como vemos,
fa vla de la interpremacion del derecho nacional
conforme a la Directiva, pero despuds de dar el
propto TJCE tna inwepretacién en sentido nega-
rive. La posibilidad de una tnterpreracién en
sentido posiiivo se vefa, por tanto, inicialmenie
hundida visras las posturas del TJCE v de los
Tribunales espaiioles que no reconocen fa posibi-
lidad para ¢l personal de ala diveccién de acudir
al FOGASA para ver garantizados sus crédivos.

Finalmente el TJCE establece que, si de la
interpretaciéin del Derechio nacional resulia que Jas
disposiciones de este no permiten al demandanie
beneficiarse de Ja garantia que le corresponde, ¢l
acror en el procedimicnto prinapal tendrfa derecho
a ser indemnmnizado por ¢l Fstado espaiol, 1l como
se configurd en of asunto Francovich.

5i la via de la res ponsabilidad del Estado
fuera la que se escogiera finalmenie, habria que
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acudir de nuevo a la Sentencia Francovich v apli-
car Jo estipulado en clla, por lo se Hegarfa a la
situacién de que para casos diseintos, se aplicarfa
la misma solucidn

5. CONSIDERACIONES FINALES

A Lo largo de este rabajo se ha podido com-
probar que de la jurisprudencia del TJCE han
surgide varios mecanismos de invocabilidad, esto
es mecanismos gue permiten a los particulares
invocar ante los ribunales nacionales sus deve-
chos derivados del derecho comuniiario.

El T)CE ha ido avanrando de la invocabili-
dad basada en el efecto directo de Jas disposiciones
comunitarias hasea otvos tipos de invocabilidad
basados en criterios diversos, EL TJCE se die
cuenta de que en los casos de incumplimienio de
los Estados respecto a disposiciones carentes de
electo direciol por no reunir los requisitos exigi-
das) algo se debia hacer para que los parnculares
no giredardn en una siruacion de defensidn, esio
es, para que los particulares pudieran invocar sus
derechos ante las autoridades nacionales.

Las Sentencias Francovich v Wagner Miret son
una muestia de la bisgueda por parte del TJCE, de
omes mecansmos de invocabilidad que permitcran
a los pariiculares garansizar sus derechos.

Ambas Senrencias se insenben, claro estd,
en el marce del sistema sancionador comunitario
que sobre todo en el momento de surgly la Sen-
encia Francovich preseniaba serias lagunas,

Es en Francovich en donde surge el meca-
nisimo de invocabilidad de indemnizacidn que
consiste en que un ciudadano comunitario que
reciba un dafio o perjuicio como consecuencia
de un incumplimienro de derecho comunitario
por parie del Estado, pueda exigitde la indemni-
zacion de dicho dafio o pesjuicio, indemnizacio-
nes que hoy por hoy estdn establecidas en cada
derecho nacional.

La Sentencia Francovich ha sido calificada,
y no sin razén, de novedosa ¢ bmporiante en
relacion a las parandas de los paritculares y a la
propia efectividad del derecho cominitario.

No obstante, ain es pronte para hablar de
sus efectos por lo reciente de la misma. Incluso
se ha legado a dudar de sus efecros positivos
enire otras cosas, por la exigencia de varios
requisttos para poder reclamar 2l Fstado dicha
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indemnizacién, alguno de ellos de aplicacidn
compleja, y ademds por otro lado la Sentencia se
rernite a los sistemnas nacionales de exigencia de
responsabilidad 1o que hace pensar que debido a
las diferencias entre sistemas nacionales (exis-
tiendo lagunas en algunos de ellos) la proteccidn
tarmbién serfa diferente para los particulares.

Por su parte la Sentencia Wagner Miret es
una Sentencia que no aporta nada nuevo y s
puede decir que da un paso atrds.

£l asunto que se le planteaba en este caso al
TJCE era complejo, pero contrastaba con lo
simple y pobre de las cuestiones prejudiciales
plantcadas por el Tribunal espaiiol. De unas pre-
guiias pobres v pueriles, ha resultado también
una Sentencia con las mismas caracteristicas v
ademds, dependiente de la Sentencia Francovich.
Este es, la Sentencia Wagner Mirer no se pucde
entender sin acudir a la Sentencia Francovich.

Fl TICE comienza fa Sentencia diciendo
que ef personal de alia direecion no esid exchudo
de la Direcriva 80/987/CEE, pero posterior-
mente se pierde en yna cuestidn prejudicial
sobre Ja posible interpretacion del derecho nacio-
nal a ta haz de la Directiva, y digo se picrde por
que primero dice que el personal de alin divec-
cidn no dene en virtud de la Directiva, derechs a
solicita vl pago de Jos crédiros a la wsticucién de
garantia cicada por el derecho pacional para las
demds caregorfas de mabajadores asatusiados y
despuds apade |, que st el derecho nacional
incluso interpretado a la fuz de dicha Directiva,
no permitiera asegurar ol goce de las garaniias
para dicho personal, este tiene derecho a solicitar
al Estado miembro de que se wate Ia indemniza-
cién de perjuicios  sufridos como consecuencia
del incumplimicnto de la Directiva en o que
dicho personal se refiese.

E} TJCE se mueve entre hipdiesis no facili-
wndo en nada el
nal, ni a los particulares. Para el TJCE no debe

camino, rni al I1rihunal nacio-

ser fa misma instimcién de garaniia la que res-
ponda para todos los trabajadores asalariados,
por lo que afirma que desde su punto de visia no
se debe interpretar que el FOGASA responda de
Yos créditos del personal de alta dircccién, pero
pot oo lado le deja al Tribunal nacional que lo
interprete como quicra. Yisia la jurisprudencia
espaiiola existente en la materia no creo que la
ley nacional se interpreie en ol sentido de que ¢
FOGASA tiene que resporuder por el personal de
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alta dircccidn, por que en las Senrencias sobre
unificacidn de dociring del Tribunal Sopremo
espaftol{ en las que se planteaba la aplicacién de
la Direciiva 80/987/C
FOGASA no responderfa por dicho coleciiva.

1} se dejé dare que ¢l

La solucién al terma planteado no se encnen-
tra necesariamente a raviés del planreamicnio de
una cuestidn prejudicial ante eb TCFE, sobre rodo
como la planieada por el Tribunal espafiol, ade-
inds mds bien se debia de haber planteado un
recurso ac incumplimiento contra of Estado copa-
fiol, para que posteriosmente adecuara su legisla-
cidn o en su caso el particular hubiera podido
recutriy sin mds predinbulos a la via de la respon-
sabilidad por dafios.

La solucidn mids que cn el propio deeect

comunitario (aungue tandién se puede enconirar)
se encontrarfa en ¢l derecho espafiol. Sabido es que
el problema de proteccion de los eréditos salariales
del personal de alaa direceidn existia anres de que
hubiera entrado en vigor la Adhesidn de Fs

la Comunidad, rihm,. bien con la entrads en fa
Comunidad el terma odavia se complicd mds por
que en base al principio de primacfa Espafia esid
oblignda antes por el derecho comunitario que
por el nacional, esto es Bspafa estd obdigada o
cumplir con lo estipulade en la Divecriva, A
Espata ademds se le dio on su momento la opori-
nidad de exchur a los trabajadoies que quisiera de
la aplicacién de la misia, opormunidad que vo
aprovechd respecto al personal de alva diveccidn.
esde ef punio de vista del derecho espaiiol
las soluciones pueden scr, o blen, que haya na
reforma de la ley, en el sentido de admidir la aple-

cacién del ariiculo 33 BT para el personal de alra

direccidn de f‘()i‘_illd que se viera protegido por el
FOGASA, o bien, crear una institucion de garan-
tia exclusiva para el personal de alea diveccién.

La soluctdn de derecho conumitario rmbicn
es sencilla, se rracarfa de modificar de nyeva ta
Diirecoiva 80/987/0EE en el sentido de mcluly on o
Anexo de exclusiones al personal de alra direceidn

Finalmente en cuante al recurso a los meca-
nismos de fnvocabilidad ereados por el THCE se
ha podido comprobar que ne son adecuados

Fii-

A0

para este caso. Asf, i el mecanismo de invocs
(requisitos de efic
direcia), ni el mecanisme de invorabilidad de

lidad de susticucidn

cxclosion, ni ol mecanismo do invoecabilidad de
interpretacion se adapian muy bien a fus cuestio-

nes planicadas en Wagner Miret, Finalmenre
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solo le ha quedado a los Tribunales la posibilidad
de resolver ¢ caso recurriendo al mecanisino de
invacabilidad de indemnizacién ( reforzando asf
su imporiancia), como Gnica posibilidad def par-
ticular {rente al Fstado, mecanismo, que como
hemos visto a lo largo del wabajo, rambién tiene
sus problemas. Ademis como hemos advertido
anteriormente, para asuntos diferentes el TJCE
ha terminado adoptando idéntica solucién,

s de esperar que el TJCI tenga la oportu-
nidad de pronunciarse de nuevo sobse la aplica-
cién de la Directiva 80/987/CEE y que por fin
cierre fa puerita que ha dejado entreabicria en
Wagner Mirer.
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