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Asunto C-566/15

Konrad Erzberger
contra
TUI AG

[Peticion de decisidon prejudicial planteada por el Kammergericht Berlin (Tribunal Superior Regional
Civil y Penal de Berlin, Alemania)]

«Procedimiento prejudicial — Libre circulaciéon de trabajadores — Igualdad de trato —
Articulos 18 TFUE y 45 TFUE — Elecciones de los representantes de los trabajadores en el consejo de
supervision de una sociedad — Normativa nacional que limita el derecho de sufragio activo y pasivo
unicamente a los trabajadores empleados dentro del territorio nacional»

I. Introduccién

1. El presente asunto tiene por objeto una peticion de decisiéon prejudicial planteada por el
Kammergericht Berlin (Tribunal Superior Regional Civil y Penal de Berlin, Alemania), que tiene por
objeto la interpretacion del articulo 18 TFUE, relativo al principio de no discriminacién por razén de la
nacionalidad, y del articulo 45 TFUE, relativo a la libre circulacién de los trabajadores.

2. Esta peticion ha sido presentada en el marco de un litigio entre el Sr. Kondrad Erzberger, accionista,
y TUI AG, una sociedad alemana, acerca de la constitucién del consejo de supervision de dicha
sociedad. El accionista invoca, en particular, la incompatibilidad de la legislacién alemana en materia
de participacion de los trabajadores en la empresa con los articulos 18 TFUE y 45 TFUE, en la
medida en que establece que sélo los trabajadores empleados en los centros de una sociedad o en las
sociedades del grupo al que pertenece esta sociedad situados en el territorio aleman tienen derecho de
sufragio activo y pasivo en las elecciones de los representantes de los trabajadores en el consejo de
supervision de dicha sociedad.

3. La cuestién de principio que constituye el objeto central del presente asunto es la de si, en el
contexto de un régimen nacional de participacion de los trabajadores en la empresa, se puede obligar
a los Estados miembros, en virtud de los articulos 18 TFUE y 45 TFUE, a conceder a los trabajadores
empleados en las filiales establecidas en otros Estados miembros el mismo derecho de sufragio activo y
pasivo del que disfrutan los trabajadores nacionales.

4. En las presentes conclusiones, explicaré los motivos por los cuales considero que esta cuestion exige

una respuesta negativa y que los articulos 18 TFUE y 45 TFUE no se oponen a una normativa nacional
como la considerada en el litigio principal.

1 Lengua original: francés.
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I1. Marco juridico aleman

A. Ley de participacion

5. El articulo 1 de la Gesetz iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer (MitbestG) (Ley de
participacién de los trabajadores en la empresa), de 4 de mayo de 1976> (en lo sucesivo, «Ley de
participacion»), que lleva por titulo «Empresas contempladas», dispone en su apartado 1:

«En las empresas

1. que adopten la forma de sociedad anénima, de sociedad comanditaria por acciones, de sociedad de
responsabilidad limitada o de cooperativa y

2. que empleen habitualmente a mas de 2 000 personas,
la presente Ley reconoce a los trabajadores un derecho de participacién.»

6. El articulo 3 de la Ley de participacion, titulado «Trabajadores y empresa», dispone en su
apartado 1 que:

«Se consideraran trabajadores en el sentido de la presente Ley

1. las personas definidas en el articulo 5, apartado 1, de la [Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) (Ley de
organos de representacion)], exceptuando al personal de alta direccién definido en el articulo 5,
apartado 3, de dicha Ley,

2. el personal de alta direcciéon definido en el articulo 5, apartado 3, de la Ley de d6rganos de
representacion.

Las personas a las que se refiere el articulo 5, apartado 2, de la Ley de érganos de representacién no
seran consideradas trabajadores en el sentido de la presente Ley.»

7. El articulo 5 de la Ley de participacién, que lleva por titulo «Grupos de empresas», dispone lo
siguiente en su apartado 1:

«Cuando una empresa [..] sea la empresa dominante de un grupo [articulo 18, apartado 1, de la
Aktiengesetz (Ley de sociedades anénimas)], los trabajadores de las empresas del grupo se asimilaran
a los trabajadores de la empresa dominante a los efectos de la aplicacién de la presente Ley]...]».

8. El articulo 7 de la Ley de participacidn, titulado «Composicién del consejo de supervision», dispone
lo siguiente en su apartados 1, punto 3, 2, punto 3, y 4:°

(1) El consejo de supervision de una empresa

[.]

3. que habitualmente tenga mds de 20000 trabajadores se compondrda de diez miembros que
representaran a los accionistas y de diez miembros que representaran a los trabajadores.

2 BGBI1. 1976 I, p. 1153.

3 Con arreglo al articulo 7, apartados 1, puntos 1y 2, y 2, puntos 1 y 2, de la Ley de participacidn, el consejo de supervisién se compondrs, para
las empresas que habitualmente no tengan mas de 10000 trabajadores y para las empresas que habitualmente tengan mas de
10000 trabajadores, pero menos de 20 000, de doce y de dieciséis miembros respectivamente, la mitad de los cuales serdn representantes de los
trabajadores (repartidos entre trabajadores de la empresa y representantes de los sindicatos).
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[...]

(2) Entre los miembros del consejo de supervision que representan a los trabajadores deberan figurar

[...]

3. en un consejo de supervision que cuente con diez representantes de los trabajadores, siete
trabajadores de la empresa y tres representantes de sindicatos.»

[.]

(4) Los trabajadores de la empresa a los que se refiere el apartado 2 deberdn tener la edad minima de
18 afos y contar con una antigiiedad minima en la empresa de un afio. Para el cémputo del afio de
antigiedad en la empresa, se deberdn tener en cuenta los periodos de antigiiedad en otra empresa
cuyos trabajadores participen en las elecciones de los miembros del consejo de supervisiéon de la
empresa antes mencionada en virtud de la presente Ley. Estos periodos deberan ser inmediatamente
anteriores al momento a partir del cual los trabajadores adquieran el derecho a participar en las
elecciones de los miembros del consejo de supervision de la empresa. Se deberan cumplir los
restantes requisitos de admisibilidad establecidos en el articulo 8, apartado 1, de la Ley de 6rganos de
representacion».

9. El articulo 10 de la Ley de participacién, que lleva por titulo «Eleccién de los delegados», establece
lo siguiente en sus apartados 1 a 3:

«(1) En cada centro de la empresa, los trabajadores elegirdn delegados en votacién secreta y
proporcional.

(2) Tendran derecho de sufragio activo para la elecciéon de delegados los trabajadores de la empresa
mayores de 18 anos. Se aplicard por analogia el articulo 7, segunda frase, de la Ley alemana de
6rganos de representacion.

(3) Tendran derecho de sufragio pasivo los trabajadores a los que se refiere el apartado 2, primera

frase, que cumplan los requisitos de admisibilidad establecidos en el articulo 8 de la Ley alemana de
organos de representacion».

B. Ley de érganos de representacion

10. El articulo 7 de la Ley de érganos de representaciéon en su versiéon publicada el 25 de septiembre de
2001,* titulado «Derecho de sufragio activo», dispone:

«Tendran derecho de sufragio activo todos los trabajadores del centro mayores de 18 anos. Los
trabajadores cedidos por otras empresas para trabajar en el centro tendrdn asimismo derecho de
sufragio activo si la cesién se prolonga por un periodo superior a tres meses».

4 BGBI. 2000 I, p. 2518.
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11. El articulo 8 de la Ley de 6rganos de representacion, que lleva por titulo «Sufragio pasivo», dispone
lo siguiente:

«(1) Tendran derecho de sufragio pasivo todos los electores con mas de seis meses de antigiiedad en el
centro o que hayan trabajado con cardcter principal para el centro en modalidad de teletrabajo,
durante un periodo minimo de seis meses. Se computaran a los efectos de esa antigiiedad minima de
seis meses los periodos inmediatamente anteriores en que el trabajador haya estado afectado al
servicio de otro centro de la misma empresa o del mismo grupo de empresas (articulo 18, apartado 1,
de la Ley de sociedades andnimas). Careceran de derecho de sufragio pasivo quienes hayan sido
condenados a inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo.

(2) Si el centro tiene menos de seis meses de antigiiedad, no obstante lo dispuesto en el apartado 1 en
cuanto a la antigiiedad de servicio de seis meses, tendran derecho de sufragio pasivo los trabajadores
que presten servicio en el centro al iniciarse el procedimiento de eleccién del comité de empresa y
que cumplan los demads requisitos para obtener el derecho de sufragio pasivo».

III. Litigio principal, cuestion prejudicial y procedimiento ante el Tribunal de Justicia

12. El recurrente en el litigio principal, el Sr. Erzberger, es accionista de la parte recurrida, TUI,
sociedad con domicilio social en Berlin (Alemania) y en Hannover (Alemania). TUI encabeza y
controla un grupo de sociedades (en lo sucesivo, «Grupo TUI»), dedicado al sector turistico. El grupo
opera a nivel mundial y emplea aproximadamente a 10 103 personas en Alemania y aproximadamente
a 39536 personas en los demds Estados miembros de la Uniéon Europea. Ni TUI ni ninguna otra
sociedad del Grupo TUI tienen sucursales dependientes ni centros en otros Estados miembros
distintos de aquel en el que tienen su domicilio social.

13. Con arreglo a la Ley de participacion, el consejo de supervision de TUI® cuenta con 20 miembros
repartidos entre diez miembros que representan a los accionistas y diez miembros que representan a
los trabajadores.

14. El articulo 98 de la Ley de Sociedades Anénimas prevé la posibilidad de dirimir judicialmente los
litigios acerca de la normativa aplicable a la constitucion de un consejo de supervision. El
Sr. Erzberger ha hecho uso de esta posibilidad.

15. El Sr. Erzberger alega, en particular, que el consejo de supervision de TUI se constituy6é de forma
indebida. Dicho consejo sélo deberia estar constituido por miembros nombrados por los accionistas
de la sociedad. La normativa alemana en materia de participacién de los trabajadores no deberia
haberse aplicado a su constitucién, en la medida en que vulnera los articulos 18 TFUE y 45 TFUE. En
cambio, TUI considera, esencialmente, que esta normativa es conforme con el Derecho de la Unién.

16. Tras haber conocido del litigio en primera instancia, el Landgericht Berlin (Tribunal Regional Civil
y Penal de Berlin, Alemania), mediante auto de 12 de mayo de 2015, declaré que la normativa alemana
en materia de participacién no vulneraba el Derecho de la Unién.

17. El Sr. Erzberger interpuso un recurso de apelaciéon contra dicha resolucién ante el 6rgano
jurisdiccional remitente, que ha expresado sus dudas sobre la conformidad con el Derecho de la
Unidén de la normativa alemana en materia de participacién de los trabajadores en la empresa.

5 El Gobierno aleman ha explicado en sus observaciones escritas que, con arreglo al Derecho alemén, el consejo de supervision y el consejo de
administracién son dérganos de la sociedad. Mientras que el consejo de administracion estd encargado de la gestién de la sociedad, el consejo de
supervisién tiene como cometido supervisar al consejo de administracién (sistema dualista).

6 Véase el articulo 7 de la Ley de participacién, reproducido en el punto 8 de las presentes conclusiones. Cabe recordar que entre los diez
representantes de los trabajadores, siete son trabajadores de la empresa y tres son representantes de los sindicatos.
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18. A este respecto, el érgano jurisdiccional remitente sefala que, en virtud de la opinién mayoritaria
de la doctrina y de la jurisprudencia alemana,” se entiende por «trabajador», a los efectos de la
aplicacion de la Ley de participacion, unicamente los trabajadores de las empresas situadas en el
territorio nacional. Si bien no se desprende del tenor literal de las disposiciones de esta Ley, entiende
que se debe alcanzar esta conclusién combinando el principio de territorialidad, segtin el cual el orden
social alemén no puede hacerse extensivo al territorio de otros Estados, con la génesis de dicha Ley.*

19. El érgano jurisdiccional remitente sefiala asimismo que, segin la jurisprudencia del
Bundesarbeitsgericht (Tribunal Supremo de Trabajo, Alemania),” la Ley de 6rganos de representacion,
cuyo articulo 5, apartado 1, establece una definicién del concepto de «trabajador» a la que remite el
articulo 3 de la Ley de participacion, '’ no es aplicable a los centros de empresas alemanas situados en
el extranjero.

20. Segun el érgano jurisdiccional remitente, de estos datos se desprende que sélo los trabajadores
empleados en Alemania pueden elegir a los miembros del consejo de supervisién que representan a los
trabajadores, ser elegidos como delegados y convertirse en miembros del consejo de supervision.
Asimismo, un trabajador debera abandonar las funciones que ejerza en el seno del consejo de
supervision cuando acepte un puesto en otro Estado miembro, aun cuando siga estando empleado por
la sociedad alemana o por una empresa del mismo grupo.

21. El érgano jurisdiccional remitente considera verosimil que la legislacién alemana en materia de
participaciéon dé lugar a una discriminacién de los trabajadores en la empresa por razén de la
nacionalidad, en el sentido del articulo 18 TFUE, en la medida en que, a diferencia de los trabajadores
empleados en Alemania, aquellos que prestan servicio en otro Estado miembro —que presumiblemente
no seran alemanes por lo general—, no pueden elegir el drgano de supervision de la parte recurrida o
ser elegidos para éste y, en consecuencia, no estin suficientemente representados en dicho 6rgano de
supervisién. El drgano jurisdiccional remitente considera que no se puede identificar ninguna
justificacion suficiente a este respecto.

22. En todo caso, el d6rgano jurisdiccional remitente estima plausible que la legislacion alemana en
materia de participaciéon de los trabajadores en la empresa menoscabe la libre circulacién de los
trabajadores, establecida en el articulo 45 TFUE. Asi pues, debido al riesgo de pérdida de la condicion
de miembro de un érgano de supervision, esta legislacion podria, en su caso, disuadir a los trabajadores
de presentar su candidatura a puestos que hayan sido efectivamente ofrecidos y de trasladarse
libremente, a tal fin, al territorio de otros Estados miembros.

7 El é6rgano jurisdiccional remitente hace referencia, en particular, a la resolucién de 5 de junio de 1979 del Landgericht Diisseldorf (Tribunal
Regional Civil y Penal de Diisseldorf, Alemania) (25 AktE 1/78, DB 1979, p. 1451). No obstante, se desprende de la resolucién de remisién que
la jurisprudencia alemana en la materia no es univoca. El érgano jurisdiccional remitente indica, en particular, que en un auto de 16 de febrero
de 2015, el Landgericht Frankfurt am Main (Tribunal Regional Civil y Penal de Francfort del Meno, Alemania) (Beschluss Az. 3-16 O 1/14)
declar6 que los trabajadores que prestaban servicio en el extranjero no estaban excluidos del sistema de participacién y que, por tanto, debian
participar en la eleccién de los representantes de los trabajadores en el consejo de supervision. Segtin el Gobierno alemén, esta resolucién aun
no ha adquirido fuerza de cosa juzgada y el procedimiento se encuentra actualmente suspendido a la espera de la decisién del Tribunal de
Justicia en el presente asunto.

8 Segtn el érgano jurisdiccional remitente, la voluntad del legislador alemén de no incluir a los trabajadores que prestan sus servicios en otros
Estados miembros en el sistema de participacién (en el marco de un grupo de empresas) se desprende de un informe de la Ausschuss fiir
Arbeit und Sozialordnung des Bundestages (Comisién de Trabajo y del Orden social del Bundestag aleman) de 10 de marzo de 1976
(BT-Drucksache 7/4845, p. 4).

9 El 6rgano jurisdiccional remitente hace referencia a la resolucion de 22 de marzo de 2000 del Bundesarbeitsgericht (Tribunal Supremo de
Trabajo, Alemania) (7 ABR 34/98, NZA 2000, p. 1119 [1121]).

10 Véase el punto 6 de las presentes conclusiones.
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23. Habida cuenta de todo lo anterior, el Kammergericht Berlin (Tribunal Superior Regional Civil y
Penal de Berlin, Alemania) decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la
siguiente cuestién prejudicial:

«¢Es compatible con el articulo 18 TFUE (principio de no discriminacién) y con el articulo 45 TFUE
(libre circulacién de trabajadores) que un Estado miembro sélo conceda el derecho de sufragio activo
y pasivo para la eleccion de los representantes de los trabajadores en el érgano de supervisiéon de una
empresa a los trabajadores que estén empleados en los centros de la empresa o en las empresas del
grupo situados en el territorio nacional?»

24. Han presentado observaciones escritas el Sr. Erzberger, TUI, Betriebsrat der TUI AG/TUI Group
Services GmbH, Franz Jakobi y otros y Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft ver.di (en lo sucesivo,
denominados conjuntamente, «Betriebsrat der TUI y otros») —a las que se adhiere la Vereinigung
Cockpit e.V—, los Gobiernos aleman y austriaco y la Comisién Europea. En la vista celebrada el
24 de enero de 2017, el Sr. Erzberger, TUI, Betriebsrat der TUI y otros, los Gobiernos aleman,
francés, luxemburgués, neerlandés y austriaco, el Organo de Vigilancia de la AELC y la Comisién
presentaron informes orales.

IV. Analisis juridico

A. Sobre la competencia del Tribunal de Justicia

25. Con cardicter preliminar, TUI afirma que el Tribunal de Justicia no es competente para responder a
la cuestion prejudicial, puesto que la situaciéon examinada en el litigio principal no estd comprendida
en el ambito de aplicaciéon del Derecho de la Unién.

26. En este contexto, esta parte seiala, en particular, que el recurrente en el litigio principal, el
Sr. Erzberger, al ser accionista de la sociedad recurrida y no un trabajador de ésta, no se ve afectado
por los supuestos efectos discriminatorios o restrictivos de la normativa alemana en cuestion,
circunstancia que también invocan Betriebsrat der TUI y otros y los Gobiernos luxemburgués y
austriaco.

27. A este respecto, me permito observar que, segun jurisprudencia reiterada, el Tribunal de Justicia no
es competente para pronunciarse con caracter prejudicial sobre una normativa que no esté
comprendida en el ambito del Derecho de la Unién cuando el objeto del litigio no presente ningtin
factor de conexiéon con ninguna de las situaciones a las que se refieren las disposiciones de los
Tratados."

28. Sin embargo, la negativa del Tribunal de Justicia a pronunciarse sobre una peticién de decision
prejudicial presentada por un o6rgano jurisdiccional nacional sélo estd justificada cuando resulta
evidente que la interpretaciéon del Derecho de la Unién solicitada no tiene relacién alguna con la
realidad o con el objeto del litigio principal, cuando el problema es de naturaleza hipotética o cuando
el Tribunal de Justicia no dispone de los elementos de hecho o de Derecho necesarios para responder
utilmente a las cuestiones planteadas. "

29. Pues bien, no es esto lo que sucede en el presente caso.

11 Véase, en particular, el auto de 25 de enero de 2007, Koval’sky (C-302/06, no publicado, EU:C:2007:64), apartado 20.
12 Véase la sentencia de 12 de octubre de 2016, Ranks y Vasilevics (C-166/15, EU:C:2016:762), apartado 22.
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30. En efecto, si bien es cierto que las disposiciones alemanas en materia de participacion de los
trabajadores en la empresa no atafien al recurrente en el litigio principal, el Sr. Erzberger, como
accionista de TUI, de la resolucién de remisidn se desprende que el interesado ha ejercido su derecho,
previsto en el Derecho nacional,” de recurrir a la justicia en caso de litigio acerca de la normativa
aplicable a la constitucién del consejo de supervision, invocando, en particular, la inaplicabilidad de
dichas disposiciones a la constitucién del consejo de supervision de TUI, por estimarlas contrarias al
Derecho de la Unién. Asimismo, el érgano jurisdiccional remitente considera que su resoluciéon sobre
el recurso interpuesto por el Sr. Erzberger depende de la respuesta que dé el Tribunal de Justicia a la
cuestion prejudicial. Segin dicho érgano jurisdiccional, si la normativa alemana en materia de
participacion de los trabajadores en la empresa resulta total o parcialmente inaplicable debido a que
infringe el Derecho de la Unién, se deberia estimar dicho recurso parcial o totalmente.

31. De ello se deduce que la interpretaciéon de los articulos 18 TFUE y 45 TFUE solicitada por el
6rgano jurisdiccional remitente presenta una conexién directa con el objeto del litigio principal.

32. En estas circunstancias, considero que el Tribunal de Justicia es competente para responder a la
cuestion prejudicial.

B. Sobre el fondo

1. Sobre el objeto de la cuestion prejudicial

33. Mediante su cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente se plantea la cuestion de la
compatibilidad con los articulos 18 TFUE y 45 TFUE de la normativa alemana en materia de
participacién'* de los trabajadores, y lo hace sobre diversos aspectos.

34. Por una parte, dicho drgano jurisdiccional pregunta si, por lo que respecta a los trabajadores del
Grupo TUI empleados en otros Estados miembros distintos de Alemania, esta normativa supone una
discriminacién por razén de la nacionalidad, toda vez que, a diferencia de los trabajadores del grupo
empleados en Alemania, estos primeros trabajadores carecen de derecho de sufragio activo y pasivo
en las elecciones de los representantes de los trabajadores en el consejo de supervisién de la sociedad
matriz del grupo (TUI).

35. En este sentido, cabe senalar que TUI no tiene sucursales dependientes ni centros en otros Estados
miembros."” Por consiguiente, el andlisis desarrollado en las presentes conclusiones no se refiere al
supuesto en que el trabajador estd empleado en un centro o una sucursal dependiente situados en un
Estado miembro distinto de aquel en el que estd establecida la sociedad. En cambio, procede
determinar si una normativa como la considerada en el litigio principal supone una discriminacién de
los trabajadores del Grupo TUI empleados en las filiales del grupo establecidas en otros Estados
miembros. '

13 Véase el punto 14 de las presentes conclusiones.

14 Cabe observar que el Derecho aleman distingue entre dos tipos de participacion en la empresa por parte de los trabajadores: por un lado, la
participaciéon que se ejerce a nivel del centro, a través del comité de empresa (Betriebsrat) y, por otro, la participacién que se ejerce a nivel de
la sociedad en el seno del consejo de supervision (Aufsichtsrat). El presente asunto se refiere Gnicamente al segundo tipo de participacidn.
Véase, en particular, Henssler, M.: «Arbeitnehmermitbestimmung im deutschen Gesellschaftsrecht», Unternehmens-Mitbestimmung der
Arbeitnehmer im Recht der EU-Mitgliedstaaten, Verlag Recht und Wirtschaft GmbH, Heidelberg, 2004, p. 133.

15 Véase el punto 12 de las presentes conclusiones.

16 Véase también la nota 37 de las presentes conclusiones.
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36. Por otra parte, el drgano jurisdiccional remitente se pregunta sobre si, por lo que respecta a los
trabajadores del Grupo TUI empleados en Alemania, la legislacién alemana constituye una restriccion
de la libre circulaciéon de los trabajadores, dado que, debido al riesgo de pérdida del derecho de
sufragio activo y pasivo, esta legislacion puede disuadir a dichos trabajadores de solicitar o aceptar un
puesto en otro Estado miembro o hacer menos atractivo su traslado.

37. Asi pues, la cuestion prejudicial se refiere a dos situaciones diferentes relativas a dos categorias de
trabajadores, que se deben distinguir claramente al realizar la interpretacion de las disposiciones
pertinentes del Derecho de la Unién.

2. Sobre las disposiciones del Derecho de la Union que han de interpretarse

38. Procede constatar que la cuestion planteada por el 6rgano jurisdiccional remitente se refiere a la
vez al articulo 18 TFUE, que consagra el principio general de no discriminaciéon por razén de la
nacionalidad, y al articulo 45 TFUE, relativo a la libre circulacién de los trabajadores.

39. Segun una reiterada jurisprudencia, el articulo 18 TFUE sélo esta destinado a aplicarse de manera
auténoma en situaciones que se rijan por el Derecho de la Unién y para las que el Tratado no prevea
normas especificas que prohiban la discriminacién.' Pues bien, el principio de no discriminaciéon se
concreta especificamente, en el ambito de la libre circulacion de los trabajadores, en el
articulo 45 TFUE, apartado 2."

40. Por tanto, el Tribunal de Justicia no tendrd que pronunciarse acerca del articulo 18 TFUE si el
articulo 45 TFUE es aplicable al presente asunto.

41. Debo indicar, desde un principio, que en mi opinién el articulo 45 TFUE no es aplicable a los
trabajadores del Grupo TUI que presten servicio fuera de Alemania, sino que es aplicable a los
trabajadores del grupo empleados en Alemania.

3. Sobre la aplicabilidad del articulo 45 TFUE

a) Sobre el concepto de «demds condiciones de trabajo»

42. Con cardacter preliminar, debe recordarse que el articulo 45 TFUE, apartado 2, establece que la
libre circulaciéon de los trabajadores supondra la abolicién de toda discriminacién por razén de la
nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros, con respecto al empleo, la retribucién y
las demds condiciones de trabajo."

43. De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que el concepto de «demdas condiciones
de trabajo» tiene un alcance amplio, en la medida en que esta disposicion establece la igualdad de trato
para todos los aspectos relacionados directa o indirectamente con el ejercicio de una actividad por
cuenta ajena en el Estado miembro de acogida.*

17 Véanse, en particular, la sentencia de 4 de septiembre de 2014, Schiebel Aircraft (C-474/12, EU:C:2014:2139), apartado 20 y jurisprudencia
citada, y, en este sentido, la sentencia de 29 de octubre de 2015, Nagy (C-583/14, EU:C:2015:737), apartado 24.

18 Véanse, en este sentido, las sentencias de 1 de diciembre de 2011, Comisién/Hungria (C-253/09, EU:C:2011:795), apartado 44 y jurisprudencia
citada, y de 4 de septiembre de 2014, Schiebel Aircraft (C-474/12, EU:C:2014:2139), apartado 21 y jurisprudencia citada.

19 Véase la sentencia de 2 de marzo de 2017, Eschenbrenner (C-496/15, EU:C:2017:152), apartado 32.

20 Véase la sentencia de 8 de mayo de 2003, Wihlergruppe Gemeinsam (C-171/01, EU:C:2003:260), apartado 85. En este contexto, el Tribunal de
Justicia ha declarado, en particular, que el articulo 45 TFUE, apartado 2, se aplica al derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones
celebradas en organismos como las cdmaras profesionales, a las que los trabajadores deben afiliarse obligatoriamente y deben pagar una
cotizacién y que se encargan de la defensa y representacion de sus intereses. Véase la sentencia de 16 de septiembre de 2004, Comisién/Austria
(C-465/01, EU:C:2004:530), apartados 28 y 30 vy jurisprudencia citada. Véase también la sentencia de 18 de mayo de 1994,
Comisién/Luxemburgo (C-118/92, EU:C:1994:198).
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44. En estas circunstancias, considero que el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones de
los representantes de los trabajadores en el consejo de supervision de la sociedad, tal como estd
previsto en la normativa alemana controvertida, se enmarca en el concepto de «demas condiciones de
trabajo» en el sentido del articulo 45 TFUE, apartado 2.”' En efecto, en virtud de esta normativa, el
derecho de sufragio activo y pasivo depende precisamente de si una persona tiene la condicién de
«trabajador» en el sentido de dicha normativa.” Por consiguiente, estd directamente relacionado con
el ejercicio de una actividad por cuenta ajena en Alemania.

b) Sobre la existencia de un factor de conexion con el Derecho de la Union

1) Observaciones generales

45. Para que el articulo 45 TFUE sea aplicable al presente caso, también es necesario que el litigio
principal presente un vinculo con una de las situaciones contempladas en dicha disposicién.

46. TUI, Betriebsrat der TUI y otros y el Gobierno alemén niegan la aplicabilidad del articulo 45 TFUE
en el presente asunto, alegando, en esencia, la inexistencia de un elemento transfronterizo. En cambio,
el Sr. Erzberger, el Organo de Vigilancia de la AELC y la Comisién estiman que existe efectivamente
tal elemento, especialmente por cuanto un trabajador empleado por una sociedad alemana que acepte
un puesto en otro Estado miembro pierde su derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al
consejo de supervision, aunque contintie prestando servicio para dicha sociedad.

47. Cabe observar que, en lo tocante a la cuestién de la aplicabilidad del articulo 45 TFUE, procede
distinguir entre las dos categorias de trabajadores a las que se refiere la cuestién prejudicial: por una
parte, los trabajadores del Grupo TUI empleados en las filiales establecidas en otros Estados
miembros distintos de Alemania y, por otra, los que prestan servicio en Alemania.”

2) Sobre los trabajadores del Grupo TUI empleados en las filiales establecidas en otros Estados
miembros

48. Por lo que respecta a los trabajadores del Grupo TUI empleados en las filiales establecidas en
Estados miembros distintos de Alemania, procede senalar que estos trabajadores no son
necesariamente personas que hayan ejercido su derecho a la libre circulacién con arreglo al
articulo 45 TFUE. En efecto, es muy probable que esta categoria de trabajadores incluya un gran
numero de personas que sean nacionales del Estado miembro en el que estd establecida la filial o en
el que ejercen su actividad por cuenta ajena, o que residen en éste.

49. Pues bien, reconocer la aplicabilidad del articulo 45 TFUE a personas que nunca han ejercido su
derecho a la libre circulacién y que, ademds, no presentan ningtin vinculo con el mercado de trabajo
del Estado miembro cuya legislaciéon se impugna, por el mero hecho de que la filial para la que
trabajan esté controlada por una sociedad establecida en dicho Estado miembro, no tiene, hasta donde
alcanza mi conocimiento, ningtin precedente en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a la
libre circulacién de los trabajadores.*

21 Por lo demads, ni las partes ni los interesados que han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia han cuestionado esta conclusion.
Ahora bien, aunque reconocen que el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al consejo de supervisiéon constituye una condicion
de trabajo en el sentido del articulo 45 TFUE, apartado 2, Betriebsrat der TUI y otros opinan que no sucede lo mismo en cuanto al mandato
en el consejo de supervision. Considero que no cabe establecer tal distincién entre, por una parte, el derecho de sufragio pasivo y, por otra, el
mandato en el consejo de supervisién. En efecto, a mi juicio los dos aspectos estdn intrinsecamente relacionados.

22 Véanse los puntos 5 a 11 de las presentes conclusiones.

23 Véanse los puntos 33 a 37 de las presentes conclusiones.

24 Quiero sefalar que, a diferencia del presente asunto, el que dio lugar a la sentencia de 8 de mayo de 1994, Comisién/Luxemburgo (C-118/92,
EU:C:1994:198), se referia a una normativa que negaba a los ciudadanos de otros Estados miembros que trabajaban en el Estado miembro en
cuestion el derecho a participar en las elecciones de las cdmaras profesionales.

ECLILEU:C:2017:347 9



CONCLUSIONES DEL SR. SAUGMANDSGAARD @QE — ASUNTO C-566/15
ERZBERGER

50. En efecto, el Tribunal de Justicia ha declarado que el conjunto de las disposiciones del Tratado
relativas a la libre circulacion de personas tiene por objeto facilitar a los ciudadanos de la Unién
Europea el ejercicio de cualquier tipo de actividad profesional en el territorio de la Unién y se opone
a las medidas que pudieran colocar a estos ciudadanos en una situaciéon desfavorable en el supuesto
de que desearan ejercer una actividad econémica en el territorio de un Estado miembro distinto de su
Estado miembro de origen. En este contexto, los nacionales de los Estados miembros disfrutan, en
particular, del derecho, fundado directamente en el Tratado, de abandonar su Estado miembro de
origen para desplazarse al territorio de otro Estado miembro y permanecer en éste con el fin de
ejercer alli una actividad econémica.?

51. Asi pues, el articulo 45 TFUE garantiza a grandes rasgos la libre circulacién en dos sentidos. Por
una parte, los nacionales de los Estados miembros tienen el derecho, en virtud de ese articulo, de
disfrutar del mismo trato que los trabajadores nacionales en el mercado de trabajo del Estado
miembro de acogida.” Por otra parte, dicho articulo prohibe al Estado miembro de origen restringir
indebidamente el derecho de sus nacionales a abandonar su territorio para ejercer una actividad
econdémica en otro Estado miembro.”

52. La situacién de los trabajadores del Grupo TUI empleados por las filiales establecidas en otros
Estados miembros que nunca hayan ejercido su derecho a la libre circulacién no se corresponde con
ninguno de estos supuestos.” La aplicacion del articulo 45 TFUE a estos trabajadores implicaria, por
tanto, una ampliacién considerable del ambito de aplicacion de este articulo.”

53. Pues bien, desde el punto de vista teleolégico, me cuesta imaginar cémo el objetivo del
articulo 45 TFUE podria justificar semejante ampliaciéon del ambito de aplicacién de esta disposicion.
En efecto, considero que el caricter transfronterizo de las relaciones en el seno de un grupo de
sociedades no altera en modo alguno el hecho de que la situacién de dichos trabajadores es, en
realidad, puramente interna, dado que todos los elementos que determinan su situacion laboral se
circunscriben a un tnico Estado miembro.*

25 Véase, en particular, la sentencia de 13 de julio de 2016, Popperl (C-187/15, EU:C:2016:550), apartado 23 y jurisprudencia citada.

26 Véanse también los articulos 7 y 8 del Reglamento (UE) n.° 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativo a la
libre circulacién de los trabajadores dentro de la Unién (DO 2011, L 141, p. 1), que establece la igualdad de trato de un trabajador nacional de
un Estado miembro empleado en el territorio de otro Estado miembro.

27 El Tribunal de Justicia ha declarado que el articulo 45 TFUE se opone también a una normativa que sitie a un trabajador en situacién de
desventaja por el mero hecho de haber ejercido su derecho a la libre circulacién. Véanse, en este sentido, las sentencias de 10 de marzo de
2011, Casteels (C-379/09, EU:C:2011:131), apartados 29 y 30, y de 13 de julio de 2016, Pépperl (C-187/15, EU:C:2016:550), apartados 24 a 26.

28 Debo sefialar que, en la medida en que tal trabajador por cuenta ajena haya ejercido de forma efectiva su derecho a la libre circulacidn,
habiéndose desplazado al extranjero desde un centro o una filial del grupo situados en Alemania, su situacion se enmarcaria en la otra hipétesis
contemplada en la cuestién prejudicial: la de los trabajadores del grupo que prestan servicio en Alemania. Véase el punto 36 de las presentes
conclusiones.

29 Observo, a este respecto, que el razonamiento desarrollado por el Tribunal de Justicia en la sentencia de 30 de abril de 1996, Boukhalfa
(C-214/94, EU:C:1996:174), invocada por la Comisién, no es en absoluto aplicable al presente supuesto. Cabe decir lo mismo en cuanto a las
sentencias de 6 de junio de 2000, Angonese (C-281/98, EU:C:2OOO:296)1 de 16 de enero de 2003, Comision/Italia (C-388/01, EU:C:2003:30), y de
11 de enero de 2007, ITC (C-208/05, EU:C:2007:16), invocadas por el Organo de Vigilancia de la AELC.

30 Cabe recordar, en virtud de una reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que las disposiciones del Tratado FUE en materia de libre
circulacién de personas no pueden aplicarse a las actividades que no presenten ningin punto de conexién con alguna de las situaciones
contempladas en el Derecho de la Unién y que conciernan en todos sus aspectos a un tnico Estado miembro. Véase, en particular, la sentencia
de 6 de octubre de 2015, Brouillard (C-298/14, EU:C:2015:652), apartado 26 y jurisprudencia citada. Véase también, en cuanto a las
disposiciones del Tratado FUE en materia de libertad de establecimiento, de libre prestacion de servicios y de libre circulacién de capitales, la
sentencia de 15 de noviembre de 2016, Ullens de Schooten (C-268/15, EU:C:2016:874), apartado 47.
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54. A modo de ejemplo, considero que la situacién de un trabajador que preste servicio en la filial
francesa del Grupo TUI concierne tinicamente a la Republica Francesa. Trabaja en Francia para una
sociedad constituida con arreglo al Derecho francés,” por el que, en principio, se rigen también su
contrato de trabajo® y, de forma mas general, las condiciones de trabajo.* A este respecto, el lugar en
el que se centraliza la propiedad o el control de la sociedad que emplea a dicho trabajador es
irrelevante para su situacion laboral, que, de hecho, es plenamente equiparable a la de cualquier otro
trabajador que preste servicio en Francia.

55. En estas circunstancias, considero que el hecho de que la sociedad que emplea al trabajador sea
propiedad de una sociedad establecida en otro Estado miembro, o esté controlada por ésta, no basta
por si solo para constituir un factor de conexién con ninguna de las situaciones contempladas en el
articulo 45 TFUE. Dicho de otro modo, la libre circulaciéon de los trabajadores no se ve menoscabada
por el hecho de que la empresa para la que presta servicio el trabajador sea adquirida por una
sociedad establecida en otro Estado miembro. En efecto, desde el punto de vista de la situaciéon del
trabajador, esta circunstancia constituye un factor externo que no tiene relaciéon alguna con la
actuacion del trabajador.**

56. Esta conclusion no puede verse desvirtuada por los argumentos invocados por el Sr. Erzberger
segun los cuales, por una parte, los trabajadores empleados en las filiales de TUI situadas en otros
Estados miembros resultan directamente afectados por las decisiones del consejo de supervisién de
TUI® vy, por otra parte, la exclusion de estos primeros trabajadores del régimen alemdn de
participaciéon en la empresa supone una sobrerrepresentacion de los intereses de los trabajadores
nacionales en el seno de dicho consejo, lo que a su entender es particularmente problemadtico en el
caso de decisiones sobre la apertura o el cierre de centros en otros Estados miembros. *

57. En efecto, sin prejuzgar la pertinencia de estas consideraciones en el contexto politico nacional,
procede constatar que no pueden extender el ambito de aplicacion del articulo 45 TFUE a situaciones
que no presentan ningtn factor de conexién con la libre circulacién de los trabajadores.

31 Véanse, en lo tocante a la vinculacién de una sociedad al ordenamiento juridico de un Estado miembro, las sentencias de 9 de marzo de 1999,
Centros (C-212/97, EU:C:1999:126), apartado 20; de 5 de noviembre de 2002, Uberseering (C-208/00, EU:C:2002:632), apartado 57; de
30 de septiembre de 2003, Inspire Art (C-167/01, EU:C:2003:512), apartado 97, y de 12 de diciembre de 2006, Test Claimants in Class IV of the
ACT Group Litigation (C-374/04, EU:C:2006:773), apartado 43.

32 Véase, a este respecto, el articulo 8, apartado 2, del Reglamento (CE) n.” 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de
2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I) (DO 2008, L 177, p. 6), en virtud del cual, en la medida en que la ley
aplicable al contrato individual de trabajo no haya sido elegida por las partes, el contrato se regira por la ley del pais en el cual o, en su defecto,
a partir del cual el trabajador, en ejecucion del contrato, realice su trabajo habitualmente.

33 Véanse, en este sentido, los puntos 74 y 75 de las presentes conclusiones.

34 En cambio, la estructura y la composicion del capital de la filial pueden resultar pertinentes para la aplicabilidad de otras disposiciones del
Tratado relativas a las libertades fundamentales. Asi pues, segin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, estin comprendidas en el 4mbito de
aplicacion material de las disposiciones del Tratado relativas a la libertad de establecimiento las disposiciones nacionales que son de aplicacion
a la tenencia por un nacional del Estado miembro de que se trate de una participacién en el capital de una sociedad establecida en otro Estado
miembro que le confiere una influencia real en las decisiones de dicha sociedad y le permite determinar las actividades de ésta. Véase la
sentencia de 29 de marzo de 2007, Rewe Zentralfinanz (C-347/04, EU:C:2007:194), apartado 22 y jurisprudencia citada. En cambio, las
disposiciones nacionales aplicables a las participaciones adquiridas con el tnico objetivo de realizar una inversién de capital sin intencién de
influir en la gestién y en el control de la empresa deben examinarse exclusivamente en relacion con la libre circulacién de capitales. Véase la
sentencia de 13 de noviembre de 2012, Test Claimants in the FII Group Litigation (C-35/11, EU:C:2012:707), apartado 92.

35 En este sentido, el Sr. Erzberger seniala que el drea de influencia de dicho consejo no estd limitada al territorio alemdn, sino que incluye la
totalidad del grupo de sociedades, incluidos los centros y las filiales situados en otros Estados miembros.

36 Véanse, en lo tocante al supuesto «déficit de legitimacion» del régimen alemén de participacién de los trabajadores en la empresa, debido a la
exclusién de los trabajadores empleados fuera del territorio aleman, Hellgardt, A.: «Unionsrechtswidrigkeit der deutschen Mitbestimmung», y
Hellwig, H.-J-.: «Vorschlag zur Einbeziehung im Ausland titiger Arbeitnehmer in die deutsche Unternehmensmitbestimmung: Inpflichtnahme
des Vorstands anstelle der Betriebsverfassungsorgane zur Organisation der Wahlen», Deutsche Mitbestimmung unter europdischem
Reformzwang, Fachmedien Recht und Wirtschaft, dfv Mediengruppe, Fréancfort del Meno, 2016, pp. 25, 26, 162 y 163, el informe de la
Kommission Mitbestimmung, Mitbestimmung und neue Unternehmenskulturen, Bilanz und Perspektiven,Verlag Bertelsmann Stiftung,
Gitersloh, 1998, pp. 106 y 107, y la propuesta del Grupo de Trabajo «Unternehmerische Mitbestimmung» (ZIP 2009, p. 885), seccién A.IL1.
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58. Habida cuenta de lo que antecede, considero que el articulo 45 TFUE no es aplicable a los
trabajadores del Grupo TUI empleados en las filiales del grupo situadas en otros Estados miembros.*’

59. Asimismo, cabe observar que, contrariamente a lo que parecen alegar el Sr. Erzberger y la
Comisién, el articulo 18 TFUE tampoco puede aplicarse a estos trabajadores. Tal como se desprende
de una reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el principio de no discriminacién consagrado
por este articulo no puede aplicarse a situaciones puramente internas de un Estado miembro que no
presenten ningun factor de conexién con cualquiera de las situaciones previstas por el Derecho de la
Unién.*

3) Sobre los trabajadores del Grupo TUI empleados en Alemania

60. En lo referente a los trabajadores del Grupo TUI que prestan servicio en Alemania, considero, en
cambio, que, contrariamente a lo que sostienen TUI y el Gobierno alemadn, el articulo 45 TFUE es
aplicable.

61. Por consiguiente, considero que nos encontramos efectivamente ante una situaciéon contemplada
en el articulo 45 TFUE cuando un trabajador del Grupo TUI empleado en Alemania abandone o
desee abandonar dicho Estado miembro para aceptar un puesto en una filial perteneciente al mismo
grupo y establecida en otro Estado miembro.

62. A diferencia de TUI, considero que no se trata de una perspectiva profesional puramente
hipotética, que pueda suponer la inaplicabilidad del articulo 45 TFUE.* Muy al contrario, en el caso
de un grupo de sociedades con caricter transfronterizo, como el grupo al que pertenece la sociedad
recurrida,* la posibilidad de que un trabajador sea trasladado, sea por iniciativa propia, sea a solicitud
de su empresario, entre dos sociedades vinculadas al grupo y situadas en diferentes Estados miembros
me parece totalmente plausible.

63. Tampoco puedo suscribir el argumento que parece defender el Gobierno aleman, segin el cual el
articulo 45 TFUE no puede aplicarse a los trabajadores del Grupo TUI empleados en Alemania, toda
vez que el articulo 45 TFUE, apartado 3, letra c), concede tinicamente a los trabajadores el derecho de
residir en uno de los Estados miembros con objeto de ejercer en él un empleo «de conformidad con las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas aplicables al empleo de los trabajadores
nacionales».

64. A este respecto, cabe senalar que el apartado 3 del articulo 45 TFUE no pretende delimitar el
ambito de aplicacion de dicho articulo, sino mas bien precisar el contenido del derecho a la libre
circulacién, en caso de que este articulo sea efectivamente aplicable.*

37 Me gustaria destacar que el andlisis desarrollado en las presentes conclusiones no se refiere al supuesto en que el trabajador esté empleado en
un centro o una sucursal dependiente situados en un Estado miembro distinto de aquel en el que esté establecida la sociedad, dado que esta
situacién no se da en el litigio principal. Véanse los puntos 12 y 35 de las presentes conclusiones. Por tanto, no puede excluirse que en el
futuro pueda ser necesario aclarar la aplicabilidad del articulo 45 TFUE a tal situacién. En efecto, en la medida en que el trabajador preste
servicio directamente para la sociedad, la propia relacién laboral tendrd un cardcter transfronterizo.

38 Véase, en este sentido, la sentencia de 15 de enero de 1986, Hurd (44/84, EU:C:1986:2), apartado 55 y jurisprudencia citada.

39 Observo, a este respecto, que el razonamiento elaborado por el Tribunal de Justicia en la sentencia de 28 de junio de 1984, Moser (180/83,
EU:C:1984:233), invocado por TUI no es aplicable a las circunstancias del presente asunto, dado que se refiere a un supuesto distinto del que
se ha presentado a la apreciacién del Tribunal de Justicia en el marco del presente asunto.

40 Cabe recordar que el Grupo TUI cuenta con una plantilla de aproximadamente 10 103 efectivos en Alemania y 39 536 en los demds Estados
miembros de la Unién. Véase el punto 12 de las presentes conclusiones.

41 Segun el articulo 45 TFUE, apartado 3, letra c), «sin perjuicio de las limitaciones justificadas por razones de orden publico, seguridad y salud
publicas, la libre circulacién de los trabajadores implicard el derecho: [...] de residir en uno de los Estados miembros con objeto de ejercer en él
un empleo, de conformidad con las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas aplicables al empleo de los trabajadores nacionales»
(el subrayado es mio). En cambio, considero que esta disposicion es efectivamente pertinente cuando se trata de determinar si la legislacién
impugnada supone una restriccion de la libre circulacién de los trabajadores. Véanse, a este respecto, los puntos 74 y siguientes de las presentes
conclusiones.
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65. Por ultimo, debe observarse que, a diferencia de lo que parecen alegar TUI y el Gobierno aleman,
la falta de armonizacién a nivel de la Unién en materia de participacion de los trabajadores en la
empresa es irrelevante para la aplicabilidad del articulo 45 TFUE en el litigio principal.

66. Si bien es cierto que, a falta de tal armonizacién,* los Estados miembros en principio son libres de
determinar el grado de implicacién de los trabajadores en la gestiéon de las sociedades que operan en
sus respectivos territorios, dicha competencia ha de ejercerse respetando el Derecho de la Unién vy, en
particular, las disposiciones del articulo 45 TFUE relativas a la libre circulacion de los trabajadores.*

67. Teniendo en cuenta todo lo anterior, considero que el articulo 45 TFUE es aplicable a los
trabajadores del Grupo TUI empleados en Alemania, cuando abandonen o deseen abandonar dicho
Estado miembro con el fin de aceptar un puesto en una filial vinculada al grupo y situada en otro
Estado miembro.

68. Por lo tanto, en estas circunstancias, cabe plantearse la compatibilidad con el articulo 45 TFUE de
una normativa como la considerada en el litigio principal. En cambio, no procede examinar esta
normativa a la luz del articulo 18 TFUE.*

69. En el andlisis que desarrollaré a continuacién, expondré los motivos por los cuales considero que
tal normativa no restringe la libre circulaciéon de los trabajadores [seccidn 4, epigrafe a)]. Con caracter
subsidiario, explicaré las razones por las cuales considero que los potenciales efectos restrictivos de tal
normativa estan justificados por razones imperiosas de interés general [seccion 4, epigrafe b)].

4. Sobre la compatibilidad de una normativa como la considerada en el litigio principal con el
articulo 45 TFUE

a) Sobre la inexistencia de restriccion

70. Procede sefalar que, segiin una reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, aunque por su
tenor las disposiciones relativas a la libre circulacion de los trabajadores tienen por objeto, en
particular, garantizar el derecho al trato nacional en el Estado miembro de acogida, se oponen
también a que el Estado miembro de origen obstaculice la libre aceptacion y el ejercicio de un empleo
por uno de sus nacionales en otro Estado miembro.*

42 Salvo en lo referente a la sociedad europea (SE), la sociedad cooperativa europea (SCE), las empresas de dimensién comunitaria y los grupos de
empresas de dimensién comunitaria, asi como las fusiones transfronterizas de sociedades de capital, la cuestién de la participacion de los
trabajadores en la empresa no ha sido objeto de ninguna normativa a nivel europeo, salvo error por mi parte. Véanse, a este respecto, la
Directiva 2001/86/CE del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por la que se completa el Estatuto de la sociedad anénima europea en lo que
respecta a la implicacién de los trabajadores (DO 2001, L 294, p. 22), la Directiva 2003/72/CE del Consejo, de 22 de julio de 2003, por la que
se completa el Estatuto de la sociedad cooperativa europea en lo que respecta a la implicacion de los trabajadores (DO 2003, L 207, p. 25), la
Directiva 2009/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de mayo de 2009, sobre la constitucién de un comité de empresa europeo o
de un procedimiento de informacién y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria (DO 2009,
L 122, p. 28), y el articulo 16 de la Directiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a las
fusiones transfronterizas de las sociedades de capital (DO 2005, L 310, p. 1), respectivamente.

43 Véase, en este sentido, la sentencia de 26 de febrero de 2015, Martens (C-359/13, EU:C:2015:118), apartado 23.

44 Véanse los puntos 39 y 40 de las presentes conclusiones.

45 Véase, en particular, la sentencia de 26 de mayo de 2016, Kohll y Kohll-Schlesser (C-300/15, EU:C:2016:361), apartado 36 y jurisprudencia
citada.
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71. En este contexto, el Tribunal de Justicia ha precisado que las disposiciones nacionales que impiden
o disuaden a un trabajador nacional de un Estado miembro de abandonar su pais de origen para
ejercer su derecho a la libre circulaciéon constituyen obsticulos a dicha libertad, aun cuando se
apliquen con independencia de la nacionalidad de los trabajadores afectados.* El Tribunal de Justicia
también ha declarado que el articulo 45 TFUE se opone a cualquier medida que, aunque se aplique
sin discriminacién por razén de la nacionalidad, pueda obstaculizar o hacer menos atractivo el
ejercicio por los nacionales de la Unién de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado."

72. Basandose en esta jurisprudencia, el Sr. Erzberger, el Organo de Vigilancia de la AELC vy Ia
Comision afirman que la exclusion de los trabajadores del Grupo TUI empleados en otros Estados
miembros del régimen alemdn de participaciéon en la empresa supone una restriccion de la libre
circulacion de los trabajadores en el sentido del articulo 45 TFUE. En opinién de estas partes, el
hecho de que un trabajador empleado en Alemania pierda su derecho de sufragio activo y pasivo en
las elecciones de los representantes de los trabajadores en el consejo de supervision de la sociedad
matriz del grupo, si es trasladado a una filial del grupo establecida en otro Estado miembro, puede
disuadirlo de ejercer su derecho a la libre circulaciéon o, como minimo, hacer menos atractivo el
ejercicio de este derecho. Esto es tanto mas cierto respecto de los trabajadores que ya hayan sido
elegidos al consejo de supervision, puesto que deben renunciar a su mandato en dicho consejo
cuando pasen a depender de una filial establecida en otro Estado miembro. **

73. Por su parte, TUI, Betriebsrat der TUI y otros y los Gobiernos aleman, luxemburgués, neerlandés y
austriaco sostienen que no existe ninguna restriccién a la libre circulacién de los trabajadores.

74. Debo senalar, en primer lugar, que, segiin lo dispuesto en el articulo 45 TFUE, apartado 3, letra c),
el derecho a la libre circulacion de los trabajadores, consagrado en este articulo, implica en particular el
derecho de «residir en uno de los Estados miembros con objeto de ejercer en él un empleo, de
conformidad con las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas aplicables al empleo de los
trabajadores nacionales».”

75. Asi pues, en virtud del articulo 45 TFUE, el trabajador migrante goza de igualdad de trato con los
trabajadores nacionales en el Estado miembro de acogida, de manera que pueda ejercer en éste una
actividad econdémica de conformidad con la normativa de dicho Estado miembro. En cambio, el
articulo 45 TFUE no concede a dicho trabajador el derecho de «exportar» las condiciones de trabajo
de las que disfruta en su Estado miembro de origen a otro Estado miembro. En efecto, tal como ha
sefialado el Abogado General Fennelly en sus conclusiones relativas al asunto Graf, «en condiciones
normales, el trabajador migrante debe aceptar el mercado de trabajo nacional tal como lo
encuentra».*

76. Logicamente, segin jurisprudencia reiterada, el articulo 45 TFUE no se refiere a las posibles
desigualdades de trato que puedan resultar, entre un Estado miembro y otro, de las divergencias
existentes entre las legislaciones de los diferentes Estados miembros, siempre que éstas afecten a todas
las personas comprendidas en su ambito de aplicaciéon segin criterios objetivos independientes de su

46 Véase, en particular, la sentencia de 17 de marzo de 2005, Kranemann (C-109/04, EU:C:2005:187), apartado 26 y jurisprudencia citada.

47 Véase, en particular, la sentencia de 10 de marzo de 2011, Casteels (C-379/09, EU:C:2011:131), apartado 22 y jurisprudencia citada.

48 Ademds de la pérdida de influencia y prestigio, un trabajador miembro del consejo de supervision pierde también, segin el Sr. Erzberger, los
derechos pecuniarios vinculados a su participacién en este consejo, en caso de traslado a otro Estado miembro. El Sr. Erzberger anade que los
miembros del consejo de supervisiéon de TUI perciben, conforme a los estatutos de la sociedad recurrida, una compensacién fija de
50 000 euros anuales, que se complementa con una compensacioén en funcion de los servicios prestados, a la que se anaden asimismo dietas de
asistencia. Precisa que los presidentes y sus representantes perciben un multiplo de esta compensacion.

49 El subrayado es mio. Véase también el articulo 2 del Reglamento n.® 492/2011, con arreglo al cual «todo nacional de un Estado miembro y todo
empresario que ejerzan una actividad en el territorio de un Estado miembro podran intercambiar sus demandas y ofertas de empleos, formalizar
contratos de trabajo y ejecutarlos de conformidad con las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas en vigor, sin que de ello pueda
resultar discriminacion alguna» (el subrayado es mio).

50 Conclusiones del Abogado General Fennelly presentadas en el asunto Graf (C-190/98, EU:C:1999:423), punto 32.

14 ECLILEU:C:2017:347



CONCLUSIONES DEL SR. SAUGMANDSGAARD @QE — ASUNTO C-566/15
ERZBERGER

nacionalidad.” En el mismo sentido, el Tribunal de Justicia también ha declarado, por lo que se refiere
al articulo 18 TFUE, que no puede considerarse contraria al principio de no discriminacién la
aplicacién de una normativa nacional por el solo hecho de que otros Estados miembros apliquen
disposiciones menos rigurosas.

77. Asimismo, el Tribunal de Justicia ha declarado que el Derecho primario de la Unién no puede
garantizar a un asegurado que el desplazamiento a un Estado miembro distinto de su Estado miembro
de origen sea neutro en lo que respecta a la seguridad social, puesto que tal desplazamiento, habida
cuenta de las disparidades existentes entre los regimenes y las legislaciones de los Estados miembros,
puede ser mds o menos ventajoso, segin el caso, para la persona de que se trate en el plano de la
proteccién social.®® A mi modo de ver, este razonamiento es directamente extrapolable a los
regimenes de los Estados miembros relativos a la participacion de los trabajadores en la empresa. A
este respecto, debo recordar que el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones de los
representantes de los trabajadores en el consejo de supervision de la sociedad, tal como estd regulado
en la normativa alemana de que se trata, constituye, en mi opinién, una condicién de trabajo en el
sentido del articulo 45 TFUE, apartado 2.**

78. De ello se deduce, a mi juicio, que un trabajador que abandone Alemania con el fin de ejercer una
actividad econémica en otro Estado miembro no puede conservar, con arreglo al articulo 45 TFUE, el
disfrute de los derechos de participacion en la empresa que establece la normativa alemana. En cambio,
gozard en dicho Estado miembro de derechos de participacién, en la medida en que la normativa de
ese Estado miembro le conceda tales derechos.

79. En el presente asunto, se plantea, no obstante, la cuestiéon de si estas conclusiones son también
aplicables en caso de traslado del trabajador dentro de un grupo de sociedades. Dicho de otro modo,
se debe determinar si un trabajador que es trasladado de una sociedad a otra, cuando éstas estén
establecidas en diferentes Estados miembros pero pertenezcan al mismo grupo, puede invocar el
articulo 45 TFUE con el fin de conservar, tras su traslado, determinados derechos en materia de
participacion en la sociedad matriz del grupo que le conferia la legislacion de su Estado miembro de
origen. Esto es esencialmente lo que alegan el Sr. Erzberger, el Organo de Vigilancia de la AELC vy la
Comision.

80. Considero que debe darse una respuesta negativa a esta cuestion.

81. En efecto, no encuentro ningin fundamento en los Tratados ni en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia para establecer una distincion entre el trabajador que cambie de empleo entre dos
sociedades no vinculadas establecidas en diferentes Estados miembros y el que sea trasladado entre
dos sociedades pertenecientes al mismo grupo de sociedades pero establecidas en diferentes Estados
miembros. Desde el punto de vista de la libre circulacién de los trabajadores, se trata, en ambos casos,
de un desplazamiento de un Estado miembro hacia otro, con todas las implicaciones que de ello se
derivan para el trabajador, incluido el cambio de las condiciones de trabajo aplicables. Como ya se ha
indicado, el caracter transfronterizo del grupo de sociedades no influye en el hecho de que la situacion
laboral del trabajador se determina principalmente segiin la legislacion del Estado miembro en la que
se ejerce la actividad por cuenta ajena.*

51 Véase, en particular, la sentencia de 28 de junio de 1978, Kenny (1/78, EU:C:1978:140), apartado 18.
52 Véase la sentencia de 17 de octubre de 1995, Fishermen’s Organisations y otros (C-44/94, EU:C:1995:325), apartado 45 y jurisprudencia citada.

53 Véase en particular, en este sentido, la sentencia de 13 de julio de 2016, Popperl (C-187/15, EU:C:2016:550), apartado 24. Véanse también, en
materia impositiva, las sentencias de 26 de abril de 2007, Alevizos (C-392/05, EU:C:2007:251), apartado 76 y jurisprudencia citada, y de
2 de marzo de 2017, Eschenbrenner (C-496/15, EU:C:2017:152), apartado 46.

54 Véanse los puntos 42 a 44 de las presentes conclusiones.
55 Véanse los puntos 53 a 54 de las presentes conclusiones.
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82. Si bien simpatizo con la idea segtn la cual todo trabajador empleado por un grupo de sociedades
deberia disfrutar, dentro de la Unién, de los mismos derechos de participaciéon en dicho grupo,
independientemente de la ubicaciéon de su lugar de trabajo, procede sefalar que, en el estado actual
del Derecho de la Unién, la implicacién de los trabajadores en la gestién de las sociedades nacionales
de los Estados miembros no ha sido objeto de armonizacién a nivel europeo.” A falta de tal
armonizacién, considero que la cuestiéon de incluir o no a los trabajadores del grupo empleados en
otros Estados miembros en el régimen nacional de participacion en la empresa estd sujeto a la
elecciéon de los Estados miembros.

83. Dicho de otro modo, considero que, en el estado actual del Derecho de la Unién, los Estados
miembros no estdn obligados, en virtud del articulo 45 TFUE, a otorgar a los trabajadores que
abandonen su territorio con el fin de ejercer una actividad econémica en otro Estado miembro los
mismos derechos de participaciéon que aquellos de los que gozan los trabajadores que prestan servicio
dentro del territorio nacional, pero que siempre tienen la facultad de hacerlo con arreglo a su Derecho
nacional.”

84. Por consiguiente, concluyo que una normativa como la considerada en el litigio principal, que
establece que sélo los trabajadores empleados en los centros de una sociedad o en las sociedades del
grupo que estén situados en el territorio nacional tienen derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones de los representantes de los trabajadores en el consejo de supervision de la sociedad, no
constituye una restriccion a la libre circulacion de los trabajadores en el sentido del articulo 45 TFUE.

85. En aras de la exhaustividad y en previsiéon de que el Tribunal de Justicia declare que una normativa
nacional como la considerada en el litigio principal supone una restriccion a la libre circulacién de los
trabajadores, en el sentido del articulo 45 TFUE, expondré en la siguiente seccién las razones por las
cuales considero que, en cualquier caso, dicha restriccién estaria justificada.”

56 Véase la nota 42 de las presentes conclusiones. Debo sefialar que la Comisién propuso en 1972 armonizar parcialmente las normas de los
Estados miembros relativas a la participaciéon de los trabajadores en el nombramiento o la destitucién de miembros del 6rgano de supervision
de las sociedades anénimas, iniciativa que, no obstante, no obtuvo el apoyo del Consejo. Véanse, en particular, el considerando 8 y el articulo 4
de la propuesta, presentada por la Comisién el 9 de octubre de 1972, de una quinta Directiva tendente a coordinar las garantias exigidas en los
Estados miembros a las sociedades, definidas en el parrafo segundo del articulo 58 del Tratado, con el fin de proteger los intereses de los socios
y terceros, en lo relativo a la estructura de las sociedades andénimas y a los poderes y obligaciones de sus 6rganos [COM(1972) 887]. La
propuesta fue retirada mediante la Comunicacién de la Comision de 21 de diciembre de 2001 [COM(2001) 763 final/2].

57 Debo sefialar que las legislaciones de los Estados miembros en materia de participacién de los trabajadores en la empresa presentan
considerables divergencias. Véase, a este respecto, el anexo III del Informe final del Grupo de Expertos, Sistemas europeos de participacion de
los trabajadores, de mayo de 1997 (Informe Davignon) (C4-0455/97) y el apartado 3.2 del Informe del Reflection Group On the Future of EU
Company Law de 5 de abril de 2011, ambos elaborados a iniciativa de la Comision. Los dos informes hacen mencién expresa del régimen de
participacién alemdan. Véase también Unternehmens-Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Recht der EU-Mitgliedstaaten (antes citado, nota 14) y
Weansleben, T.: «Arbeitnehmermitbestimmung auf Organebene in den Mitgliedstaaten der Européischen Union im Rechtsvergleich», Deutsche
Mitbestimmung unter europdischem Reformzwang (antes citado, nota 36), pp. 108 a 134.

58 Determinados Estados miembros conceden efectivamente a los trabajadores empleados en otros Estados miembros el derecho de sufragio activo
y pasivo en las elecciones a los érganos de administraciéon o de gestion de las sociedades nacionales. Véanse, por lo que se refiere a Dinamarca,
el articulo 140, apartado 1, y el articulo 141, apartados 1 y 3, de la lovbekendtgorelse nr. 1089 om aktie- og anpartsselskaber (selskabsloven)
(Decreto-ley n.° 1089 sobre Sociedades), de 14 de septiembre de 2015, y los articulos 2, 15, 16 y 48 del bekendtgorelse nr. 344 om
medarbejderrepreesentation i aktie- og anpartsselskaber (Decreto n.° 344 sobre la representacion de los trabajadores en las sociedades), de
30 de marzo de 2012. En virtud de dichas disposiciones, los trabajadores empleados en los centros de una sociedad danesa situados en otros
Estados miembros de la Unién y del Espacio Econdémico Europeo (EEE) estdn incluidos en el régimen de participacién en el érgano de gestion
de dicha sociedad. Asimismo, la junta general de la sociedad danesa también puede decidir incluir a los trabajadores empleados en las filiales
de esta sociedad situadas en otros Estados miembros de la Unién y del EEE en el régimen de participacién en el érgano de gestién de la
sociedad matriz danesa. El Organo de Vigilancia de la AELC indica que la legislacién noruega también prevé la posibilidad de extender a los
trabajadores del grupo que presten servicio en el extranjero el régimen de participaciéon en el 6rgano de supervision de la sociedad matriz
noruega.

59 Con el mismo afén de exhaustividad, debo sefialar que, en este supuesto, la jurisprudencia Graf (sentencia de 27 de enero de 2000, C-190/98,
EU:C:2000:49), apartados 24 y 25 y jurisprudencia citada, invocada por varias partes e interesados, no puede aplicarse a una normativa como la
considerada en el litigio principal. En efecto, la pérdida del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones de los representantes de los
trabajadores en el consejo de supervision de la sociedad y, en su caso, la pérdida del mandato en dicho consejo, en caso de traslado del
trabajador a otro Estado miembro, no puede considerarse, en mi opinién, como una circunstancia demasiado aleatoria e indirecta en el sentido
de esta jurisprudencia. Véase, en este sentido, la sentencia de 1 de abril de 2008, Gouvernement de la Communauté francaise y gouvernement
wallon (C-212/06, EU:C:2008:178), apartado 51. Véase también, en un sentido andlogo y en relacién con la libre circulacién de capitales,
consagrada en los articulos 63 TFUE y siguientes, la sentencia de 14 de febrero de 2008, Comisién/Espana (C-274/06, no publicada,
EU:C:2008:86), apartado 24.
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b) Con cardcter subsidiario, sobre la posible existencia de una justificacion

86. Con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, una medida nacional que puede
obstaculizar la libre circulacién de los trabajadores —lo cual estd, en principio, prohibido por el
articulo 45 TFUE— sélo puede justificarse si persigue alguno de los objetivos legitimos establecidos en
el Tratado o se justifica por razones imperiosas de interés general. En tal caso, también es necesario
que su aplicacion sea adecuada para garantizar la realizacion del objetivo que persigue y no vaya mas
alld de lo necesario para alcanzar dicho objetivo.

87. En el presente asunto, ni las partes ni los interesados que han presentado observaciones ante el
Tribunal de Justicia han invocado ninguno de los objetivos legitimos expresamente enunciados en el
articulo 45 TFUE, apartado 3.°" En cambio, han invocado razones imperiosas de interés general, para
el caso de que el Tribunal de Justicia estime que la legislacién alemana en cuestiéon supone una
restriccion a la libre circulacién de los trabajadores en el sentido del articulo 45 TFUE.

1) Sobre las razones imperiosas de interés general invocadas

88. TUI y los Gobiernos aleman y austriaco alegan, esencialmente, justificaciones basadas en el
principio de territorialidad, tal como estd reconocido en el Derecho internacional y el Derecho de la
Unién.® De este principio se desprende, a su entender, que la competencia del legislador alemén se
limita al territorio alemén, lo que impide incluir a los trabajadores empleados en otros Estados
miembros en el régimen alemdn de participacién en la empresa. El Gobierno francés opina, mas bien,
que el presente asunto ofrece al Tribunal de Justicia la oportunidad de acoger una nueva razén
imperiosa de interés general, basada en la necesidad de reconocer la diversidad de los modelos
sociales de los Estados miembros en materia de representacion de los trabajadores. En la misma linea,
Betriebsrat der TUI y otros hacen referencia al articulo 4 TUE, apartado 2, en virtud del cual la Unién
respetard la identidad nacional de los Estados miembros. Por ultimo, la Comisién considera que la
necesidad de garantizar el buen funcionamiento de las normas en materia de participacién en la
empresa puede justificar una restriccién de la libre circulacion de los trabajadores, lo que corresponde
determinar al érgano jurisdiccional nacional.®

89. En cambio, el Sr. Erzberger y el Organo de Vigilancia de la AELC opinan que las razones
imperiosas de interés general invocadas en el presente asunto no pueden justificar la restricciéon de la
libre circulaciéon de los trabajadores que se deriva de la normativa en cuestién. Me parece que el
érgano jurisdiccional remitente comparte esta postura.*

2) Sobre la justificacion basada en el principio de territorialidad

90. De entrada procede senalar que en el marco del presente asunto, el principio de territorialidad se
invoca como un obsticulo a la aplicacién del régimen alemadn de participacion en la empresa a los
trabajadores empleados fuera de Alemania. En efecto, de dicho principio se desprende que el
legislador alemdn no posee la competencia legislativa necesaria para incluir a estos trabajadores en
dicho régimen.

60 Véase, en este sentido, la sentencia de 5 de diciembre de 2013, Zentralbetriebsrat der gemeinniitzigen Salzburger Landeskliniken (C-514/12,
EU:C:2013:799), apartados 35 y 36 y jurisprudencia citada.

61 Cabe recordar que el articulo 45 TFUE, apartado 3, admite restricciones justificadas por razones de orden publico, seguridad y salud publicas.

62 Se hace referencia, en particular, a las sentencias de 24 de noviembre de 1992, Poulsen y Diva Navigation (C-286/90, EU:C:1992:453),
apartados 9, 28 y 29; de 14 de julio de 1994, Peralta (C-379/92, EU:C:1994:296), apartados 46 y 47; de 5 de octubre de 1994, van Schaik
(C-55/93, EU:C:1994:363), apartado 16; de 13 de diciembre de 2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763), apartados 36 y ss., y de
29 de noviembre de 2011, National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785), apartados 43 y ss.

63 A este respecto, segun la Comisién, dicho drgano jurisdiccional deberia verificar, en particular, si, desde un punto de vista préactico y
organizativo, la participacion en la empresa con arreglo a la normativa alemana puede extenderse a los trabajadores empleados en otros Estados
miembros.

64 Véase el punto 21 de las presentes conclusiones.
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91. Tal como se desprende del andlisis expuesto mas arriba, considero que la Republica Federal de
Alemania no estd obligada, con arreglo al articulo 45 TFUE, a conceder a los trabajadores que
abandonen su territorio con el fin de ejercer una actividad econémica en otro Estado miembro, los
mismos derechos de participacién que aquellos de los que gozan los trabajadores empleados en
Alemania con arreglo a la normativa alemana en cuestién.” En el caso de que el Tribunal de Justicia
declare que esta normativa supone una restriccién de la libre circulacién de los trabajadores, en el
sentido del articulo 45 TFUE, considero, no obstante, que el principio de territorialidad no impide a la
Republica Federal de Alemania incluir a los trabajadores antes mencionados en su régimen de
participacion en la empresa.

92. El principio de territorialidad ha sido reconocido por el Tribunal de Justicia como un objetivo
legitimo que puede justificar una restricciéon a la libre circulacién, en particular, en el contexto de las
normativas nacionales en materia tributaria que obstaculizan la libertad de establecimiento consagrada
por el Tratado.® En este sentido, dicho principio se asocia a menudo a otro objetivo legitimo: el de la
preservacion del reparto de la potestad impositiva entre los Estados miembros.”” A este respecto, el
Tribunal de Justicia ha declarado que el principio de territorialidad tiene por funcién introducir, en la
aplicacion del Derecho de la Unidn, la necesidad de tener en cuenta los limites de las competencias
fiscales de los Estados miembros.*®

93. Tengo serias dudas de que la jurisprudencia en materia tributaria sea extrapolable al presente
supuesto.

94. En primer lugar, en el ambito tributario, el principio de territorialidad, tal como lo reconoce el
Tribunal de Justicia, pretende resolver problemas especificos de dicho ambito, como la necesidad de
suprimir la doble imposicion® y de prevenir situaciones que puedan afectar al derecho del Estado
miembro de origen a ejercer su competencia fiscal sobre las actividades realizadas en su territorio.”

95. Ahora bien, el régimen de participacion de los trabajadores en la empresa no plantea problemas de
este tipo. Considero, de este modo, que nada se opone a que un trabajador que preste servicio en una
filial establecida en un Estado miembro distinto de aquel en el que se encuentra la sociedad matriz
disfrute de una «doble representacién»: por una parte, en la filial, en virtud de la normativa del
Estado miembro en el que esté empleado, y, por otra, en la sociedad matriz, con arreglo a la
normativa del Estado miembro en el que esté establecida esta sociedad.

65 Véase el punto 83 de las presentes conclusiones. Asimismo, las directivas relativas a la participacién de los trabajadores en la sociedad europea
(SE) y en la sociedad cooperativa europea (SCE) tampoco prevén la aplicacién del régimen de participacién nacional a los trabajadores
empleados en otros Estados miembros. Véanse, en particular, las disposiciones de referencia previstas en la parte 1, letra a) y letra b), parrafo
primero, del anexo de las Directivas 2001/86 y 2003/72. Lo mismo sucede en lo referente a la constitucion del comité de empresa europeo en
las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria, segiin los requisitos subsidiarios adoptados por los Estados miembros en virtud
de la Directiva 2009/38. Véase el apartado 1, letra b), del anexo I de esta ultima Directiva.

66 Véase, en particular, la sentencia de 13 de diciembre de 2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763), apartado 39. En aras de la
exhaustividad, debo precisar que el reconocimiento por parte del Tribunal de Justicia del principio de territorialidad no se limita al dmbito
tributario. Sin embargo, la jurisprudencia relativa a dicho principio en otros dmbitos no se refiere a las libertades fundamentales del Tratado y,
por tanto, carece de interés para el presente asunto.

67 Véanse, en particular, las sentencias de 7 de septiembre de 2006, N (C-470/04, EU:C:2006:525), apartados 41 a 46; de 29 de noviembre de 2011,
National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785), apartados 45 a 48; de 16 de abril de 2015, Comisién/Alemania (C-591/13, EU:C:2015:230),
apartados 64 y 65, y de 8 de junio de 2016, Hiinnebeck (C-479/14, EU:C:2016:412), apartado 65. Véase también la sentencia de 21 de marzo de
2002, Cura Anlagen (C-451/99, EU:C:2002:195), apartado 40, en la que el Tribunal de Justicia declaré que los Estados miembros pueden
«repartir entre ellos esta competencia tributaria sobre la base de criterios tales como el territorio en el que el vehiculo se utiliza realmente o la
residencia del conductor, que son diversos componentes del principio de territorialidad» (el subrayado es mio).

68 Véase la sentencia de 29 de marzo de 2007, Rewe Zentralfinanz (C-347/04, EU:C:2007:194), apartado 69, en el que el Tribunal de Justicia hace
referencia a las conclusiones del Abogado General Poiares Maduro presentadas en el asunto Rewe Zentralfinanz (C-347/04, EU:C:2006:350),
punto 49.

69 Véase en particular, en este sentido, la sentencia de 21 de diciembre de 2016, Comisiéon/Portugal (C-503/14, EU:C:2016:979), apartados 50 y 51
y jurisprudencia citada.

70 Véase, en particular, la sentencia de 16 de abril de 2015, Comisién/Alemania (C-591/13, EU:C:2015:230), apartado 65 y jurisprudencia citada.
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96. En segundo lugar, contrariamente a lo que alegan tanto TUI como los Gobiernos alemin y
neerlandés, considero que la inclusién de los trabajadores empleados en otros Estados miembros en el
régimen alemdn de participaciéon en la empresa no implica, en si misma, una injerencia en la soberania
o en las competencias legislativas de otros Estados miembros. En efecto, estimo, al igual que el Organo
de Vigilancia de la AELC y de la Comisién, que la determinacién de cudles son los trabajadores que
pueden participar en las elecciones de los miembros del consejo de supervision de una sociedad
alemana es facultad exclusiva del legislador aleman.” En otros términos, no existe ningtin conflicto de
competencia.”

97. En estas circunstancias, soy de la opinién de que no puede considerarse que la exclusiéon de los
trabajadores empleados en otros Estados miembros del régimen alemdn de participacién en la
empresa se derive del principio de territorialidad.

98. Sin embargo, el Gobierno alemdn estima que en el contexto del régimen aleman de participacion
en la empresa se plantea la cuestiéon de la extraterritorialidad, por el hecho de que dicho régimen
impone, en el marco del reglamento electoral,” determinadas obligaciones para la organizacion y la
celebracién de las elecciones a todas las sociedades pertenecientes al grupo de sociedades, asi como a
los trabajadores que participan en las elecciones.” Asi pues, en virtud de este reglamento, las
elecciones al consejo de supervision de la sociedad alemana no se organizan de manera centralizada
por parte de la direcciéon de esta sociedad, sino mas bien de manera descentralizada por los propios
trabajadores en cada sociedad del grupo. Segin el Gobierno aleman, dado que las filiales establecidas
en otros Estados miembros y los trabajadores que prestan servicio en ellas no son sujetos de Derecho
aleman, el legislador alemdn no puede imponer obligaciones de conformidad con el reglamento
electoral y, por consiguiente, no puede incluirlos en el régimen alemdn de participaciéon en la
empresa.

99. Por lo tanto, debo senalar que lo que obstaculiza que los trabajadores empleados en otros Estados
miembros sean incluidos en el régimen aleman de participacién en la empresa es, segiin el Gobierno
aleman, la concepcion especifica de este régimen, junto con las obligaciones derivadas del reglamento
electoral. La exclusion de estos trabajadores no es, por consiguiente, una necesidad absoluta vinculada
a los limites del poder legislativo del legislador alemdn, sino mas bien la consecuencia de determinadas
decisiones que éste ha tomado, en particular en lo referente a la mecénica de las elecciones.”

100. Por lo tanto, procede examinar si la normativa de que se trata en el litigio principal puede
justificarse por su objetivo de garantizar la participacién de los trabajadores en la empresa, de
conformidad con las particularidades sociales, econémicas y culturales nacionales, como alegan, en
esencia, el Gobierno francés y Betriebsrat der TUI y otros.”

71 A este respecto, el presente asunto se distingue del que dio lugar a la sentencia de 14 de julio de 1994, Peralta (C-379/92, EU:C:1994:296),
invocado por TUI y por el Gobierno alemén.

72 Véanse, a este respecto, las sentencias de 29 de marzo de 2007, Rewe Zentralfinanz (C-347/04, EU:C:2007:194), apartado 69, y de 8 de junio de
2016, Hunnebeck (C-479/14, EU:C:2016:412), apartado 66. Cabe recordar que determinados Estados miembros de la Unién y del EEE otorgan
efectivamente a los trabajadores empleados en otros Estados miembros el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones relativas a los
6rganos de administracién y gestién de las sociedades nacionales. Véase la nota 58 de las presentes conclusiones.

73 El Gobierno aleman hace referencia, en particular, al Dritte Wahlordnung zum Mitbestimmungsgesetz (3. WOMitbestG) (tercer reglamento
electoral por el que se desarrolla la Ley de participacién) de 27 de mayo de 2002 (BGBL 2002 I, p. 1741), en su versién modificada en tltimo
lugar por el Verordnung (Reglamento) de 26 de agosto de 2015 (BGBL. 2015 I, p. 1443).

74 El Gobierno alemén menciona, en particular, la obligacién de la filial de apoyar el establecimiento de comités electorales, de proporcionar listas
de personal y otros datos para que dichos comités puedan elaborar listas electorales, con arreglo a las disposiciones alemanas pertinentes, y de
liberar a los trabajadores, con pago de una remuneracién, para que puedan desempefiar sus funciones en el comité electoral.

75 En la vista, el Gobierno alemdn reconocid, en respuesta a una cuestiéon planteada por el Tribunal de Justicia, que, si la participacién en la
empresa se organizara de manera que la direccién de la sociedad matriz concediera el derecho de sufragio activo y pasivo a los trabajadores
empleados en sus filiales en el extranjero y dicha direccién organizara por si misma la eleccién, no existiria injerencia en las competencias de
otros Estados miembros.

76 Véase el punto 88 de las presentes conclusiones.
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3) Sobre la justificacion basada en el objetivo de garantizar la participacion de los trabajadores en la
empresa, de conformidad con las particularidades sociales, econdomicas y culturales nacionales

101. Procede sefialar que, pese a que Betriebsrat der TUI y otros se basan en el articulo 4 TUE,
apartado 2,” en virtud del cual la Unién respetara la identidad nacional de los Estados miembros
inherente a las estructuras fundamentales politicas y constitucionales de éstos, el Gobierno aleméan no
ha invocado esta disposicién.”

102. El mismo Gobierno indica, no obstante, que la normativa alemana relativa a la participacion de
los trabajadores en la empresa y las disposiciones de los reglamentos electorales que regulan
concretamente las elecciones de los miembros del consejo de supervision que representan a los
trabajadores estan adaptadas a las estructuras empresariales, sociales y sindicales alemanas y que dicha
normativa no sirve Gnicamente a los intereses de los trabajadores, sino mas bien al interés general, por
cuanto tiene por objeto garantizar la cooperacién y la integracién, tomando también en consideracién
otros intereses distintos de los propios intereses directos.”” En la vista, este Gobierno indicé asimismo
que la participaciéon de los trabajadores es un elemento central de la cultura de cooperacién en
Alemania, que constituye el desarrollo legal de la libertad sindical y que permite el ejercicio de esa
libertad, garantizada por la Grundgesetz (Ley Fundamental).*

103. En estas circunstancias, no veo nada claro que se pueda calificar el régimen aleman de
participacion en la empresa de elemento de la identidad nacional, en el sentido del articulo 4 TUE,
apartado 2. Sin embargo, no me cabe la menor duda de que este régimen constituye un elemento
esencial del mercado de trabajo alemén y, de manera mas general, del orden social aleman.

104. Ademas, se debe constatar que la participacion de los trabajadores en la gestién de la sociedad
constituye un objetivo legitimo con arreglo al Derecho de la Union.*" El Derecho de la Uni6n
reconoce, no obstante, la diversidad de las normas y practicas nacionales en el ambito de la politica
social® y, mds concretamente, por lo que respecta a la manera en que se implican los representantes

77 Véase el punto 88 de las presentes conclusiones.

78 Cabe recordar que en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia también se ha reconocido que la salvaguardia de la identidad nacional de los
Estados miembros constituye un objetivo legitimo y respetado por el ordenamiento juridico de la Unién. Véase la sentencia de 2 de julio de
1996, Comisién/Luxemburgo (C-473/93, EU:C:1996:263), apartado 35. Véanse también, en lo referente al articulo 4 TUE, apartado 2, las
sentencias de 22 de diciembre de 2010, Sayn-Wittgenstein (C-208/09, EU:C:2010:806), apartado 92; de 12 de mayo de 2011, Runevi¢-Vardyn y
Wardyn (C-391/09, EU:C:2011:291), apartado 86, y de 2 de junio de 2016, Bogendorff von Wolffersdorff (C-438/14, EU:C:2016:401),
apartado 73.

79 Baséndose en la resoluciéon del Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal, Alemania) de 1 de marzo de 1979 (1 BvR 532/77, 1
BvL 21/78, 1 BvR 419/78 y 1 BvR 533/77) (NJW 1979, p. 699), apartado 189, el Gobierno alemdn sefiala que la legislacién en materia de
participacion de los trabajadores en la empresa tiene como objetivo atenuar, mediante una participacién institucionalizada en las decisiones
empresariales, el poder de decision de terceros que, en las sociedades de un determinado tamarfio, es inherente al hecho de que los trabajadores
estdn sujetos a la facultad de direccién y de organizacién de personas externas a la sociedad y sustituir la legitimacién econdémica de la
direccion de la sociedad por una legitimacién social. Véase, en lo tocante al desarrollo del régimen aleman de participacion en la empresa, el
capitulo 3 del Informe de la Kommission Mitbestimmung, Mitbestimmung und neue Unternehmenskulturen, Bilanz und Perspektiven (antes
citado, nota 36 de las presentes conclusiones).

80 El Gobierno también menciona el hecho de que, en una carta abierta comun, las organizaciones centrales de los interlocutores sociales
alemanes han calificado dicho régimen de pilar social esencial del sistema social y del mercado de trabajo alemdn. Siempre segun dicho
Gobierno, el Presidente alemdn ha indicado asimismo que la participacién de los trabajadores en la empresa representa un elemento de cultura
nacional bien establecido, con un elemento generador de identidad.

81 Véase, en particular, el apartado 17 de la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores a la que se hace
referencia en el articulo 151 TFUE, pérrafo primero. Véase, asimismo, el articulo 153 TFUE, apartado 1, letra f). Véase también el articulo 27
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea relativo al derecho a la informacién y consulta de los trabajadores en la
empresa.

82 Véase, en particular, el articulo 151 TFUE, pérrafo segundo, y el articulo 152 TFUE, pérrafo primero.

20 ECLILEU:C:2017:347



CONCLUSIONES DEL SR. SAUGMANDSGAARD @QE — ASUNTO C-566/15
ERZBERGER

de los trabajadores en el proceso de toma de decisiones de las sociedades.® En el estado actual del
Derecho de la Unidn, éste concede asi a los Estados miembros, por una parte, la opciéon de adoptar o
no legislaciéon sobre la participacién de los trabajadores en la empresa y, por otra, la tarea de
determinar la mecanica de sus respectivos regimenes en la materia.*

105. Por lo que respecta a las particularidades del régimen aleman de participacién en la empresa, se
debe senalar que este régimen se caracteriza por un nivel particularmente alto de implicacién de los
trabajadores en la gestion de la sociedad.® Al mismo tiempo, dicho régimen prevé, en virtud del
reglamento electoral,* procedimientos relativamente complejos, que abarcan varias etapas y que
tienen por objeto asegurar el buen desarrollo de las elecciones de los representantes de los
trabajadores y garantizar elecciones libres, equitativas y secretas de los miembros del consejo de
supervisién que representan a los trabajadores.” En este contexto, el Gobierno aleman indica que el
régimen alemdn de participaciéon en la empresa estd concebido partiendo del principio de que la
organizaciéon y la celebracién de las elecciones de los representantes de los trabajadores se
encomiendan a los trabajadores, que deben organizarse ellos mismos, en el seno de cada sociedad del
grupo, y cooperar con los sindicatos y las sociedades del grupo.

106. Opino que, en el marco de semejante régimen nacional de participacién de los trabajadores, tales
consideraciones relativas a la mecdnica de la organizacion y de la celebracién de las elecciones
constituyen la expresién de decisiones de politica econdmica y social legitimas, que, en el estado
actual del Derecho de la Unidn, corresponde determinar a los Estados miembros.* Por consiguiente,
creo que una normativa como la considerada en el litigio principal esta justificada por el objetivo de
garantizar la participacién de los trabajadores en la empresa de conformidad con las particularidades
sociales, econdémicas y culturales nacionales.

107. Considero, asimismo, que esta normativa es proporcionada a ese objetivo, es decir, que es apta
para garantizar la realizacion de la participacion de los trabajadores en la empresa, de conformidad
con las particularidades sociales, econdémicas y culturales nacionales, y que no va mads alld de lo
necesario para alcanzar dicho objetivo.

108. A este respecto, me permito recordar que el Tribunal de Justicia ya ha precisado que no es
indispensable que una medida restrictiva corresponda a una concepciéon compartida por el conjunto
de los Estados miembros en cuanto a las modalidades de protecciéon del derecho fundamental o
interés legitimo controvertido y que, por el contrario, el mero hecho de que un Estado miembro haya
elegido un sistema de proteccién diferente del adoptado por otro Estado miembro no excluye la
necesidad y la proporcionalidad de las disposiciones adoptadas en la materia.*

83 Véanse los considerandos 5 y 9 de las Directivas 2001/86 y 2003/72. Véase, en lo referente al principio de subsidiariedad, el considerando 20 de
la Directiva 2009/38. Debo sefialar que, al contrario que esta ultima Directiva, las Directivas 2001/86 y 2003/72 no fueron adoptadas sobre la
base de las disposiciones del Tratado FUE relativas a la politica social, sino mds bien sobre la base del articulo 352 TFUE.

84 Véase, en lo referente a las divergencias entre las legislaciones de los Estados miembros en la materia, la nota 57 de las presentes conclusiones.

85 Cabe recordar que, en virtud de la normativa alemana en materia de participacién de los trabajadores en la empresa, se concede a los
trabajadores incluidos en el régimen de participacién, en una situacién como la considerada en el litigio principal, el derecho a designar,
conjuntamente con los sindicatos, a la mitad de los miembros del consejo de supervisiéon de la sociedad. Véase el punto 8 de las presentes
conclusiones.

86 Véase la nota 73 de las presentes conclusiones.

87 Segtin el Gobierno aleman, en un grupo de una cierta importancia, las elecciones de los miembros de consejo de supervisiéon duran entre seis y
doce meses y, en la practica, los preparativos comienzan mucho antes.

88 Véanse, en este sentido, las sentencias de 14 de julio de 1981, Oebel (155/80, EU:C:1981:177), apartado 12, y de 23 de noviembre de 1989, B &
Q (C-145/88, EU:C:1989:593), apartado 14.

89 Véase la sentencia de 2 de junio de 2016, Bogendorff von Wolffersdorff (C-438/14, EU:C:2016:401), apartado 73 y jurisprudencia citada.
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109. Ademds, procede reconocer que no es posible incluir en el dmbito de aplicacion personal del
régimen alemdn de participacién a los trabajadores empleados fuera de Alemania sin tener que
modificar las caracteristicas fundamentales de dicho régimen. En efecto, tal ampliaciéon del régimen
aleman supondria que la responsabilidad de la organizacién y la celebracién de las elecciones deberia
ser transferida de los trabajadores y de las sociedades del grupo a la direcciéon de la sociedad matriz
alemana, lo que iria en contra de los principios en los que se basa dicho régimen.

110. Aunque es efectivamente posible, como sugiere la Comisién, obligar a la sociedad matriz a
conceder también a los trabajadores empleados en otros Estados miembros un derecho de sufragio
activo y pasivo en cuanto a la composiciéon de su consejo de supervision, en virtud de su influencia
determinante en las sociedades del grupo, considero que los Estados miembros no estan obligados,
con arreglo al Derecho de la Unidn, a optar por tal enfoque en el marco de sus regimenes de
participacion de los trabajadores en la empresa.

111. En estas circunstancias, considero que, en el supuesto de que el Tribunal de Justicia declare que
una normativa nacional como la considerada en el litigio principal supone una restricciéon a la libre
circulacién de los trabajadores en el sentido del articulo 45 TFUE, en el estado actual del Derecho de
la Unién procede considerar que el mantenimiento de tal normativa esta justificado, en la medida en
que ésta es el reflejo de determinadas decisiones de politica econémica y social legitimas que estan en
manos de los Estados miembros.

112. Por todos estos motivos, soy de la opiniéon de que el articulo 45 TFUE no se opone a una
normativa, como la considerada en el litigio principal, en virtud de la cual sélo los trabajadores
empleados en los centros de una sociedad o en las sociedades del grupo situados en el territorio
nacional tienen derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones de los representantes de los
trabajadores en el consejo de supervisién de esta sociedad.

V. Conclusion

113. A la vista de las consideraciones anteriores, propongo al Tribunal de Justicia que responda de la
siguiente manera a la cuestiéon prejudicial planteada por el Kammergericht Berlin (Tribunal Superior
Regional Civil y Penal de Berlin, Alemania):

«Los articulos 18 TFUE y 45 TFUE deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una
normativa, como la considerada en el litigio principal, que establece que sélo los trabajadores
empleados en los centros de una sociedad o en las sociedades del grupo situados en el territorio
nacional tienen derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones de los representantes de los
trabajadores en el consejo de supervision de esa sociedad.»
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