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1. RESUMEN

El incremento en el nimero de cuestiones prejudiciales en materia social, y el consiguiente
aumento de resoluciones del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), han provocado un
creciente clima de inseguridad juridica. El presente trabajo tiene por objeto analizar las causas
que han motivado el creciente planteamiento de cuestiones prejudiciales y el impacto de las
resoluciones del TIJUE en la legislacion laboral nacional, y plantear una solucion a la disparidad
interpretativa existente en materia social como consecuencia de los pronunciamientos del TJUE.

Palabras clave: cuestion prejudicial, TJUE, jurisdiccion social, Tribunales nacionales,
inseguridad juridica, Derecho del Trabajo, Derecho de la Unién Europea.

2. ABSTRACT

The increasing number of reference questions to the European Court of Justice (ECJ) for a
preliminary ruling submitted by national courts, and consequently the increasing number of
rulings from the ECJ, has led to a climate of legal uncertainty. The present dissertation’s main
purpose is to analyze the drivers that had led to the increasing number of references to the ECJ
for preliminary rulings and the impact of those rulings in the employment national legislation,
and to consider an alternative path that can tackle the existing disparity amongst the employment
judge’s interpretations because of ECJ rulings.

Key words: preliminary ruling, ECJ, social jurisdiction, National Courts, legal uncertainty,
Employment Law, European Union Law

3. INTRODUCCION

Estamos presenciando una tendencia creciente, por parte de los jueces nacionales, de
elevar cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de la Union Europea (en lo
sucesivo, «TJUE») en todas las jurisdicciones, pero ello, esta teniendo una notoria
incidencia en el &mbito de la jurisdiccion social, y por ello es preciso analizar su impacto
en la legislacion social y sus posibles ventajas, o por contra, desventajas.

Las resoluciones del TJUE estan incidiendo en aspectos juridicos y sociales de gran
calado, lo que ha suscitado un debate en torno a la actuacion del 6rgano jurisdiccional
comunitario y el alcance de su facultad de interpretacion del ordenamiento juridico
espanol. Las ultimas resoluciones en materia laboral han incidido en temas de gran calado
como el despido de embarazadas, el despido de interinos, los criterios utilizados para
acudir al procedimiento de despido colectivo, o la linea divisoria entre enfermedad y
discapacidad, entre otras materias.



Los cambios producidos en el ambito jurisdiccional nacional como consecuencia de las
recientes resoluciones del TJUE, son de tal magnitud, que se debe reflexionar sobre la
moderacion en el uso de la herramienta de la cuestion prejudicial, la prudencia a la hora
de elevarlas, y la diligencia con la que tiene que actuar el TJUE cuando las mismas se le
plantean.

Es motivo de creciente preocupacion la frecuencia con la que las resoluciones del TJUE,
suponen un giro de guion de lo que se venia aplicando en determinados &mbitos de la
jurisdiccion social, y de las interpretaciones que el legislador nacional habia hecho de la
normativa comunitaria. Ello genera una gran incertidumbre juridica, ya que la
jurisprudencia en materia de Derecho del Trabajo se encuentra actualmente sujeta a
cambios constantes.

Otros de los problemas que los mas criticos achacan a esta tendencia, es que esta via de
actuacion no solo permite resolver dudas de aplicacién o interpretacién de normas que
inciden en ambitos regulados por la legislacién comunitaria, si no que sirve a los jueces
nacionales como mecanismo de correccion, de lo que, para ellos, pudieran suponer
excesos, o defectos, de las leyes espafiolas

Asi mismo, se estd produciendo una quiebra de la jerarquia jurisdiccional existente en
Espafia, pues las cuestiones prejudiciales no estan elevandose tan solo por tribunales
superiores, Tribunales Superiores de Justicia y el Tribunal Supremo, sino también por
tribunales inferiores. Por tanto, los Juzgados de lo Social también estan elevando
cuestiones prejudiciales cuando les surge una duda sobre la aplicacién o interpretacion de
una norma, apartandose del criterio establecido por el Tribunal Supremo en esa materia.

Las resoluciones mas recientes del TJUE, muestran la tendencia del tribunal de
Luxemburgo de aumentar la proteccion del contratante mas débil, que en la jurisdiccion
social es sin duda, el trabajador?. Por tanto, la postura proteccionista del juez comunitario
puede resultar beneficiosa para los trabajadores espafioles, aunque en algunos casos,
suponga un perjuicio para el contratante fuerte, el empleador.

4, OBJETIVOS, METODOLOGIA Y DESARROLLO DE LA
INVESTIGACION

El objetivo general es analizar la incidencia que tienen las resoluciones emitidas por el
TJUE, como consecuencia de las cuestiones prejudiciales elevadas por los jueces
nacionales, en la legislacion y la jurisprudencia laboral. Este objetivo general se puede
concretar en los siguientes objetivos especificos:

! Ruiz De Valbuena, 1., Los jueces se rebelan contra la jurisprudencia suprema, Legal Cinco dias, 2017.
(https://cincodias.elpais.com/cincodias/2017/06/22/leqal/1498143731 840248.htm)



https://cincodias.elpais.com/cincodias/2017/06/22/legal/1498143731_840248.html

o Contribuir al estudio de la utilidad de la herramienta de la cuestion prejudicial en
aras a armonizar las legislaciones de los Estados Miembros.

0 Determinar si el juez comunitario esta llevando a cabo una labor adecuada, en sus
respuestas a las cuestiones que se le plantean, y sus efectos.

0 Determinar si acudir al juez comunitario ante una duda de aplicacion o
interpretacion de una norma, tiene efectos positivos o negativos en la jurisdiccion
social, en el corto y medio plazo

0 Reflejar el panorama juridico social nacional actual, en su relacion con la
jurisdiccion comunitaria

Mi investigacion versara sobre la figura de la cuestion prejudicial en materia social. La
técnica de recogida de datos escogida es la revision de literatura mediante la recopilacion,
analisis, sintesis y discusion de las sentencias mas recientes y significativas del TJUE en
la jurisdiccion social y de los articulos doctrinales publicados sobre el tema de estudio.
Asi mismo llevaré a cabo una reflexion sobre las ventajas e inconvenientes que plantea la
tendencia analizada, y sobre las posibles soluciones que neutralicen los aspectos menos
favorables de la misma.

La estructura que seguiré comenzara con una breve explicacion de la figura de la cuestion
prejudicial, como antesala para introducir las sentencias del TJUE escogidas para llevar
a cabo la investigacion. Posteriormente, analizaré el impacto actual de las resoluciones
del TJUE en la jurisdiccion social, para determinar el alcance de estas sobre nuestra
legislacion laboral, y reflexionar sobre sus ventajas e inconvenientes. Finalizaré tratando
de compilar todo lo expuesto, para proponer un mecanismo de solucién que pueda
satisfacer tanto las dudas de los jueces nacionales sobre la aplicacion o interpretacion de
las normas, como la necesaria seguridad juridica de los ciudadanos.

El estudio versara especialmente sobre la figura de la cuestion prejudicial planteada en
Espafia, por ser la mas proxima del investigador. No obstante, se pondra brevemente de
manifiesto que las incidencias que las resoluciones del TJUE tienen en la jurisdiccion
social espafiola, también influyen a las del resto de Estados Miembros, cuyos
ordenamientos internos pueden contener normas contrarias a la interpretacion que el juez
comunitario hace de las Directivas.

5. LA CUESTION PREJUDICIAL: Principal Instrumento de unificacion del
Derecho de la Unién Europea

La cuestion prejudicial es la herramienta utilizada en el procedimiento prejudicial,
mediante el cual, cualquier organo jurisdiccional de un Estado miembro de la Union
Europea, puede plantear sus dudas sobre la validez o interpretacion de una norma de
Derecho Europeo que tenga incidencia en el asunto que estan tratando, ante el TJUE.



Mediante este mecanismo, se mantiene la seguridad juridica en todos los Estados
Miembros en cuanto al Derecho Europeo se refiere, pues tan solo el TJUE tiene la facultad
de determinar la validez o interpretacion del Derecho Europeo, por lo que, de algin modo,
al menos en el plano tedrico, se garantiza una interpretacion uniforme del mismo?.

El procedimiento prejudicial, no se trata de un recurso que se interpone ante el 6rgano
jurisdiccional europeo, si no una consulta que se hace al mismo, sobre la aplicacion del
Derecho Europeo al caso que esté tratando el 6rgano jurisdiccional correspondiente.

El articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, recoge esta figura,
estableciendo que el TIUE serd competente para pronunciarse, con caracter prejudicial
sobre la interpretacion de los Tratados, y la validez e interpretacion de todo acto adoptado
por las instituciones, rganos u organismos de la Union Europea®.

Este mismo articulo recoge dos niveles de obligatoriedad o de sujecién a la cuestion
prejudicial distintos, en funcion de la competencia funcional. Los tribunales de dltima
instancia, ante los que no cabe interponer ulterior recurso bajo Derecho nacional®, que en
la jurisdiccion social se refiere al Tribunal Supremo, tal y como se prevé en el articulo
228 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, tienen la obligacién de elevar una
cuestion prejudicial al TJUE cuando tengan dudas sobre la validez o interpretacion del
Derecho de la UE para el caso enjuiciado. Por tanto, aquellos tribunales de la jurisdiccion
social, ante los que si cabe interponer recurso ulterior frente a sus resoluciones bajo
Derecho procesal laboral espafiol, que son los Juzgados de lo Social, los Tribunales
Superiores de Justicia y la Audiencia Nacional, pueden elevar cuestiones prejudiciales,
pero no estan obligados a ello.

La ratio legis detras de la obligatoriedad impuesta al Tribunal Supremo por el articulo
267 del TIUE en su parrafo tercero, se debe fundamentalmente al intento del legislador
comunitario de evitar que se consolide en uno o varios Estados miembros, una linea
jurisprudencial que no se acomode correctamente a las normas de Derecho de la Union
Europea®.

2 STJCE 16 diciembre 1981, Foglia/Novello, 244/1980 (citado en Martin Alonso, N., (2014), Contradiccion
entre los ordenamientos juridicos nacional y comunitario. El papel del juez nacional y la cuestién
prejudicial, Noticias Juridicas

3 Articulo 267 (antiguo articulo 234 TCE): El Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea sera competente
para pronunciarse, con caracter prejudicial:

a) Sobre la interpretacion de los Tratados;

b) Sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones, drganos u organismos de
la Unién cuando se plantee: Una cuestion de esta naturaleza ante un érgano jurisdiccional de uno de los
Estados miembros, dicho érgano podra pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima
necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo; Una cuestion de este tipo en un asunto
pendiente ante un érgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso
judicial de Derecho interno, dicho 6rgano estaré obligado a someter la cuestion al Tribunal; y Una cuestion
de este tipo en un asunto pendiente ante un drgano jurisdiccional nacional en relacidon con una persona
privada de libertad, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pronunciara con la mayor brevedad.

4 a excepcion del Tribunal Constitucional, cuando se vulneren garantias constitucionales en sede social.

> STJCE Hoffmann-La Roche de 24 de mayo de 1977 (LA LEY 44/1977), y de 4 de noviembre de 1997 o
Parfums Christian Dior, C-337/95 (LA LEY 1426/1998)"



No obstante, la obligatoriedad mencionada no es absoluta, ya que en virtud de la doctrina
del acto aclarado, los tribunales de Gltima instancia nacionales, no estarian obligados a
acudir al procedimiento prejudicial, siempre y cuando, la duda que se les plantease para
el caso enjuiciado, fuere materialmente igual a otra que hubiere sido objeto en el pasado
de cuestién prejudicial, y tuviere una resolucion del TIUE que ya diese respuesta; o si la
respuesta se encuentra ya en la jurisprudencia comunitaria aunque no se deba a una
situacion estrictamente idéntica®. Aunque dicha doctrina, de algiin modo, se refiere a
supuestos en los que el tribunal de Gltima instancia no alberga duda respecto a la norma,
pues ya hay una resolucion del TJUE que interpreta ese supuesto. También se exime al
Tribunal Supremo de elevar cuestién prejudicial cuando la correcta aplicacion sea
evidente, aunque requiera la comparativa de diferentes versiones linguisticas de la misma
disposicion.

Por tanto, el procedimiento prejudicial consiste en un mecanismo de cooperacion
existente en el Derecho de la Unidn Europea, y, por ende, en los Estados Miembros, que
permite que el juez comunitario se pronuncie sobre como debe entenderse la normativa
comunitaria, y sobre si ésta se entiende en colision con la normativa nacional, o no, pero
nunca a la inversa, pues tan solo puede interpretar la norma desde el prisma de la
legislacién comunitaria.

Cuando el juez nacional decide elevar una cuestion prejudicial al TIUE, se suspende el
procedimiento a la espera de que el 6rgano jurisdiccional comunitario resuelva, y si el
asunto es muy novedoso o0 poco claro, se solicitan conclusiones al Abogado General, que
realiza el mismo examen que posteriormente realizara el TJUE. Cuando se dicta la
sentencia del TJUE, que puede coincidir o no, con las conclusiones del Abogado General,
aunque suele coincidir, se reanuda el procedimiento, y el juez nacional emite su fallo en
consonancia con la interpretacion comunitaria emitida. Este procedimiento, pudiera
parecer complejo y longevo, por remitirse a los érganos europeos en materia judicial, sin
embargo, normalmente en 15 meses se tiene una resolucién, un periodo de tiempo muy
inferior al que tiene lugar en sede nacional, y de forma gratuita’.

Tal y como se recoge en la STS de 6 de noviembre de 2004, es el juez nacional el que
debe valorar si es pertinente elevar una cuestion prejudicial de interpretacion o validez, y
ello no solo requiere que el caso enjuiciado incida en algin ambito regulado por el
Derecho de la Unién Europea, si no que se plantee una duda de aplicacién o
interpretacion, que, de no despejarse, afectaria al fallo del caso enjuiciado (articulo 267
TFUE, parrafo segundo). Asi mismo, si se resuelve sin haber despejado esa duda, se pone
en peligro la uniformidad de interpretacion y aplicacion del Derecho de la Union Europea,
sentando un precedente que colisiona 0 no se ajusta al mismo. Por ello, son los jueces
nacionales los que deben valorar la necesidad y la trascendencia de elevar una cuestion
prejudicial al TJUE, sin olvidar que, en virtud del principio de primacia comunitario,

® Articulo 99 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia
7 Tribunal de Justicia de la Union Europea, Comunicado de Prensa n° 17/17, Estadisticas judiciales 2016:

la duracién de los procedimientos continla su tendencia a la baja en beneficio de los ciudadanos, Curia,
2017 - https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2017-02/cp170017es.pdf



https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2017-02/cp170017es.pdf
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2017-02/cp170017es.pdf

cualquier juez nacional puede dejar de aplicar cualquier norma o jurisprudencia, que
considere que colisiona con la norma comunitaria, y en favor de esta ultima.

Las recomendaciones del TJUE a los organos jurisdiccionales nacionales acerca del
planteamiento de las cuestiones prejudiciales, clarifican los aspectos méas fundamentales
de este instrumento, que dicen, permite la aplicacion e interpretacion uniforme en el seno
de la Unidn, como ya se adelantaba®. Recuerda el TJUE en las recomendaciones, que las
cuestiones prejudiciales se solicitan exclusivamente a peticion del juez nacional, y no de
oficio, y con independencia de que lo soliciten las partes del litigio.

Las Directivas, en contraposicion con el Reglamento que tiene eficacia plena, tan solo
pueden invocarse por los particulares, cuando el Estado incumple en la transposicion de
esta al ordenamiento juridico nacional en plazo, o la transposicién que lleva a cabo es
incorrecta o insuficiente®. Por tanto, no se puede invocar una Directiva en los litigios entre
particulares, salvo que concurra dicho incumplimiento por parte del Estado. Se acude al
procedimiento prejudicial, cuando el caso enjuiciado suscita un conflicto entre el Estado,
como sujeto al que se dirigen las obligaciones contenidas en las Directivas y los
particulares, bajo el efecto directo vertical. Se ha entendido el efecto directo vertical en
su vertiente amplia, para proteger a los ciudadanos de los incumplimientos del Estado,
considerando que concurre dicho efecto también cuando el Estado actiia como empresario
en el trafico, como puede ser de empleador. Por tanto, las Directivas tienen efecto vertical
en las relaciones entre los particulares con el Estado, y carecen del efecto horizontal para
ser invocadas en litigios entre sujetos privados. No obstante, en cuatro ocasiones, el TJUE
se ha apartado de estas premisas, reconociendo la eficacia horizontal, entre particulares,
en lo que se refiere a la discriminacion por razon de edad™°.

En relacion con la tendencia de invocar la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea por parte de los jueces nacionales, para poder elevar cuestiones prejudiciales al
TJUE aclara que debe ser aplicable algun precepto del Derecho de la Union al litigio,
distinto de los derechos recogidos en la Carta, para poder acudir al uso de este
instrumento.

Asi mismo, en las recomendaciones se recuerda que pese a que la sentencia que emite el
TJUE para pronunciarse sobre la interpretacion o validez del Derecho de la Union, trata
de adaptarse al litigio a partir del cual se plantea la cuestion prejudicial, es el juez nacional
el que debe resolver el litigio, y no el TJUE. Esto parece perfectamente razonable, habida
cuenta que en algunas sentencias recientes que se comentaran méas adelante, el TJUE no
ha interpretado correctamente nuestra legislacion laboral interna, dando lugar a

8 TJUE, Recomendaciones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, relativas al planteamiento de cuestiones prejudiciales: DOUE 2016/C 439/01 -
https://www.boe.es/doue/2016/439/700001-00008.pdf -

9 Articulo 288 parrafo 3 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE),

10 Grande, C., A vueltas con la doctrina "de Diego Porras": la eficacia directa horizontal de la directiva
1999/70, Legal Today



https://www.boe.es/doue/2016/439/Z00001-00008.pdf

discrepancias en la interpretacion posterior de los jueces nacionales de la resolucion del
TJUE.

Los maés escépticos en relacion con la tendencia analizada, critican la forma en la que se
plantean las cuestiones prejudiciales, pues consideran que incluyen valoraciones que
pueden influir en la respuesta del TIUE, en lo que a nuestra legislacion se refiere. Y en
lo que al planteamiento mismo de las cuestiones prejudiciales se refiere, en las
recomendaciones, se recuerda que diez paginas es una extensién mas que suficiente para
exponer el relato factico y juridico, y que se debe huir de relatos superfluos.

Por tanto, queda puesto de relieve que la cuestion prejudicial es un instrumento para
interpretar y aplicar correctamente el Derecho de la Unidn, y para que la aplicacion de
éste sea uniforme en todos los Estados de la Unién, al margen de su legislacion nacional,
pues si ésta contraviene el Derecho de la Unidn, debe modificarse.

6. ANALISIS DE CINCO CUESTIONES PREJUDICIALES EN MATERIA
SOCIAL

6.1. <DE DIEGO PORRAS> 11
6.1.1.Antecedentes

Ana Maria de Diego Porras, era una trabajadora del Ministerio de Defensa, sujeta
a una relacion laboral mediante contratos de interinidad de forma encadenada,
sustituyendo durante mas de 7 afios a una liberada sindical, en concreto entre 2013
y 2012. A la finalizacion del contrato de interinidad de la trabajadora, debido a la
vuelta de la liberada sindical a su puesto de trabajo, Ana Maria de Diego Porras
no recibidé ningdn tipo de indemnizacion, en virtud de lo previsto en el articulo
49.1.c) del Estatuto de los Trabajadores, que exceptia los contratos de interinidad
y los contratos formativos, de la indemnizacion prevista por la finalizacion de un
contrato temporal como consecuencia de la expiracion del tiempo convenido.

Ante los hechos relatados, el Tribunal de Justicia de Madrid decidi6 elevar una
cuestion prejudicial al TJUE sobre cuatro aspectos que le suscitaban dudas, pero
gue en esencia, venia a cuestionar la validez de la ausencia de extincion para los
trabajadores interinos a la finalizacion de su contrato por el tiempo convenido
(Articulo 49 apartado 1 letra c) del Estatuto de los Trabajadores!?) en relacion con
la clausula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion determinada, del 18
de marzo de 1999, comprendido en el anexo de la Directiva 1999/70/CE del
Consejo, de 28 de junio de 1999, en lo sucesivo <Acuerdo Marco> 3.

11 Beltran de Heredia Ruiz, 1., Contratos indefinidos y temporales: prohibicion de desigualdad en indemnizacion por
extincion (caso TJUE “de Diego Porras™), Una mirada critica a las relaciones laborales, 2016.

12 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores. (en lo sucesivo < ET> o <Estatuto de los Trabajadores>.

13 Auto del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social de 9 de diciembre de 2014, rec. 246/2014.


http://ignasibeltran.com/2016/09/20/contratos-indefinidos-y-temporales-prohibicion-de-desigualdad-en-indemnizacion-por-extincion-caso-tjue-de-diego-porras/

6.1.2. Cuestién prejudicial planteada®

Las cuestiones que planted el Tribunal Superior de Justicia de Madrid al TJUE y
el modo en el que fueron formuladas tiene gran importancia, pues gran parte de la
doctrina considera que la resolucion del TJUE no interpretd correctamente nuestra
legislacion laboral, y en parte se debe a como fueron formuladas las mismas.

0 Se planteo si la finalizacion del contrato, cuestion del litigio, estaba comprendida
en las condiciones de trabajo a las que se hace mencion en la clausula 4, apartado
1 del Acuerdo Marco.

0 En caso de recibir una respuesta afirmativa a la cuestion anterior, se plantea si los
trabajadores con contrato de trabajo, o relacion laboral concertada directamente
entre empresario y trabajador, a la finalizacion del contrato debido a condiciones
objetivas como expiracion del tiempo convenido, entre otras, deberian recibir la
indemnizacién que reciben los trabajadores fijos comparables en casos de
extincion por causas objetivas. Este planteamiento para un juez que desconoce
nuestra legislacion laboral, puede llevar a la confusion entre las extinciones
objetivas y a la finalizacion de un contrato temporal por expiracion del tiempo
convenido.

0 En caso de recibir una respuesta afirmativa a la cuestion previa, se plantea si el
articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores en su apartado primero letra c, ha
transpuesto correctamente la Directiva 199/70, o, es discriminatorio y se opone a
la misma vulnerando su objetivo y efecto util.

0 En caso de apreciarse que no existe ninguna causa objetiva que ampare la decision
de exceptuar la indemnizacion por finalizacion de contrato en los contratos de
interinidad, se plantea si resulta discriminatorio frente a las condiciones de trabajo
de los contratos fijos comparables, e incluso frente al resto de contratos
temporales.

6.1.3. Resolucion TJUE

El TJUE se pronuncid sobre las tres primeras cuestiones, no haciendo lo mismo
respecto a la cuarta cuestion planteada, debido a que se refiere a una posible
discriminacion entre contratos temporales, cuestion que queda fuera del ambito
del Acuerdo Marco invocado.

En relacion con la primera cuestion, el TJUE considera que la indemnizacion
que el trabajador recibe por la finalizacion del contrato como la que se discute
en el litigio de Ana Maria de Diego Porras frente al Ministerio de Defensa, se
encuadra en los términos de “condiciones de trabajo” del articulo 4 del Acuerdo
Marco, pues guarda relacién con el empleo, y tiene un vinculo con el empleador.

14 Auto del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social de 9 de diciembre de 2014, rec. 246/2014.

15 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Décima) de 14 de septiembre de 2016, Asunto C-596/14, en adelante “de
Diego Porras”



En relacion con las dos cuestiones posteriores, el TIUE se pronuncia mediante
una Unica respuesta para ambas, considerando que el Acuerdo marco prohibe
que se dé un trato diferenciado a los trabajadores con contratos de duracion
determinada, respecto a los trabajadores con contratos fijos comparables, por el
mero hecho de tener un contrato temporal, pues ambos deben tener los mismos
derechos.

En el caso objeto de litigio, Ana Maria de Diego Porras llevaba siete afios
prestando servicios para el Ministerio de Defensa, en el puesto de una liberada
sindical, por lo que se entendia que contaba con la formacion necesaria paraello,
y efectivamente realiz6 su trabajo durante un periodo de tiempo prolongado.
Todo ello, prueba que eran trabajadores comparables, y ante la ausencia de
razones objetivas que para el TJUE justifiquen el trato diferenciado, la ausencia
de indemnizacion para los trabajadores interinos, el Acuerdo Marco se opone al
articulo 49.1.c) del ET.

Esta resolucién ha generado mucho revuelo en la opinion publica, pues si bien,
favorece a los trabajadores con contrato de interinidad, evitando su
desproteccién, el TJUE ha confundido conceptos de nuestra legislacion laboral.
No puede considerarse estrictamente que hay una diferencia de trato entre los
trabajadores con contrato de interinidad y los fijos comparables en cuanto a la
indemnizacién se refiere, pues la indemnizacidn por extincion objetiva y la
indemnizacidn por expiracion del tiempo convenido no son iguales, y en lo que
a despido improcedente o despido por causas objetivas se refiere, ambos
contratos de trabajo tienen derecho a la misma indemnizacién.

En este supuesto, el TIUE ha interpretado de forma incorrecta nuestra legislacion
laboral, y asi lo reconocia en febrero de 2017 el presidente del TJUE, Koen
Lenaerts, declarando publicamente que “no hubo entendimiento sobre el
problema entre el juzgado que realiz6 la consulta y los miembros de la Corte de
Justicia Europea, y no comprenden completamente el problema’*®. No obstante,
en este supuesto parece exigible a los jueces nacionales el maximo rigor,
huyendo de confusiones, como supone hablar de “condiciones objetivas” o
“razones objetivas” junto con supuestos de expiracion del tiempo convenido,
Ilevando al TIUE a confundir supuestos extintivos.

Por otra parte, se ha criticado que en virtud de lo previsto en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de julio 2013 (rec. 1380/2012), la indemnizacién en
tanto tiene lugar por la extincion de la relacién laboral, deberia encuadrarse en
el término de “condiciones de empleo” y no en “condiciones de trabajo” que son
aquellas en las que no se permite la discriminacion.

6 Gil Pecharroman, X., La Justicia europea reconoce que se equivocé en la sentencia sobre la
indemnizacion de los interinos, Ecoley en Diario el Economista, 2017.
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La verdadera discriminacion se aprecia entre los propios contratos temporales,
pues el trabajador interino como el caso de Ana de Diego Porras, se encuentra
desprotegido al no recibir una indemnizacion, en contraste con la que reciben el
resto de los trabajadores sujetos a contratos temporales. No obstante, hay quienes
consideran que la indemnizacion por finalizacion del contrato temporales, es un
medida del legislador para castigar el hecho de que el empleador acuda a la
contratacion temporal en vez de a la indefinida, pero el contrato de interinidad
no se encuadra en esta situacion de abuso, ya que supone sustituir a un
trabajador, a sabiendas desde el primer momento, que llegara a su fin, cuando la
persona a la que se sustituye regrese a ocupar su puesto, por tanto se da la nota
de previsibilidad que se predica de este tipo de contrato.

6.1.4. Impacto en la legislacion espafiola

Desde que tuvo lugar el pronunciamiento del TJUE, la inseguridad juridica se ha
visto in crescendo, a raiz de los diferentes pronunciamientos de los tribunales
superiores de justicia en todo el territorio espafiol, algunos aplicando la doctrina
de Diego Porras’, y otros prescindiendo de la misma!®. La disparidad
interpretativa, exige que el legislador tome accion e intervenga, o que el TIUE
actle con mayor rigor y emita resoluciones tras haber hecho un estudio
exhaustivo de nuestra legislacion con la ayuda del Abogado del Estado en
representacion del Estado espafiol, pues ha iniciado un caos legislativo en lo que
a los contratos de interinos se refiere.

El TJUE no ha especificado a qué supuestos de interinidad se refiere, por lo que
hay tribunales que entienden el contrato de interinidad en su concepcién méas
amplia, y otros que han rechazado la aplicacion de la doctrina de Diego Porras,
por tratarse de supuestos especificos que no han considerado encuadrables en la
resolucion el Tribunal de Luxemburgo, tales como contratos de interinidad en el
sector privado. Asi mismo, el TJUE ha confundido los supuestos extintivos del
articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores, con el articulo 49.1.c) del mismo
texto refundido. Se abre una etapa de incertidumbre, y especialmente en lo que
se refiere a su aplicacion en los litigios entre privados, en los que el empleador
no es la Administracion.

Debemaos recordar, que, al tratar este asunto de una Directiva de Derecho de la
Union Europea, carece de efecto directo, y es por ello por lo que las Directivas
deben ser transpuestas a la legislacion nacional. Adquieren el efecto directo,
cuando los Estados Miembros se retrasan en transponer la misma, en tanto el
Estado ha incumplido sus obligaciones, siempre que dicha Directiva genere

17 5)C-A A Corufia nim. 2 de 30 de junio 2017 (nim. 120/2017): Reconoce una indemnizacién de 20 dias, ante la
extincion del contrato de un funcionario con contrato de interinidad, pues la diferencia de trato entre los empleados
publicos con trabajo laboral y los funcionarios con contrato temporal, no queda justificada por razones objetivas.

18 53C-A Barcelona niim. 13 de 8 de junio 2017 (ntim. 136/2017): No aplica la doctrina <de Diego Porras> por deberse
la diferencia en el trato recibido a la condicion de trabajadores interinos estatutarios y trabajadores con contrato laboral
TSJ Pais Vasco en sentencias de 16 mayo y 5 de diciembre 2017 (rec. 827/2017; rec. 2208/2017): No ha aplicado la
doctrina de <de Diego Porras> a los deportistas profesionales



derechos para los particulares, estén enunciados de forma precisa, y exista una
relacion de causalidad entre la no transposicion de la Directiva y el dafio sufrido
por el particular. No obstante, el efecto directo reconocido a las Directivas es tan
solo vertical, entre el Estado y los particulares. Ello supone que en principios no
deberia ser aplicable a litigios entre sujetos privados.

El asunto de Diego Porras relacionaba al Estado, entendido como la
Administracion Pablica al tratarse del Ministerio de Defensa, y a un particular,
lo que permitia que se invocase el Acuerdo Marco de la Directiva. La resolucion
del TJUE ha tenido gran repercusion, y se suscita la duda de la aplicacion de esta
doctrina a las relaciones entre particulares, lo que implicaria en su caso, el efecto
directo horizontal, tan solo reconocido a los Reglamentos.

Por si no fuera poco el hecho de que se aplique la interpretacion del TJUE en
este asunto de manera extensiva al sector privado, también hay tribunales que
entienden que debe aplicarse a todos los contratos temporales, reconociendo a la
finalizacidn por expiracion del tiempo convenido de contratos temporales, una
indemnizacién de 20 dias, cuando de la literalidad del Estatuto de los
Trabajadores se desprende claramente 12 dias®®. Por tanto, o bien el legislador
debe revisar de forma inmediata toda la legislacion en relacion con los contratos
de duracion determinada, o bien los tribunales deben interpretar con prudencia
la interpretacion del TJUE, sin extrapolarla a supuestos no contemplados en la
misma.

Ello no indica que sea perjudicial que se reconozcan indemnizaciones a
trabajadores con contratos de duracion determinadas en supuestos donde no se
reconocian, 0 en una cuantia mayor a la que se reconocia, pero el empresario
debe ser consciente de ello pues supone el establecimiento de una carga a su
costa, que deberia conocer para valorar a qué tipo de contratacion acude.

La indemnizacidn en los contratos temporales por la mera expiracién del tiempo
convenido suponia una penalizacion que se imponia al empresario por acudir a
la contratacion temporal, debido al abuso al que se prestaban y se prestan este
tipo de contratos. Por tanto, aumentar esta penalizacion a 20 dias y a todos los
supuestos, supone aumentar la penalizacion impuesta al empleador, atn incluso
en supuestos de contratacion temporal justificada como ocurre con los contratos
de interinidad.

Espafia se caracteriza por tener una tasa de temporalidad en materia laboral
superior a la media europea, en parte debido a nuestra economia dependiente de
sectores muy estacionales, y a la crisis econdémica sufrida desde 2008 y que
empieza a disiparse. La tasa de temporalidad actual segin EUROSTAT se cifra

19 Cruz Villalén, J., El impacto de la jurisprudencia europea sobre la contratacion temporal, lus Labor,

2017.



en un 27.5%% y ello a pesar de que la reforma laboral de 2012 tratase de
incentivar la contratacion indefinida. Por ello, como pone de manifiesto Jesus
Cruz Villalén Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Sevilla, brindar proteccion al trabajador para tratar de eliminar
la contratacion temporal abusiva via un incremento de la indemnizacion, no
parece ser la solucion, sino “establecer un régimen de intensa separacion de
tratamiento entre la contratacion temporal justificada y la abusiva, con amplia
permision de la primera y contundente penalizacién de la segunda.”??.

No obstante, en un nuevo asunto (Montero Mateos) el Juzgado de lo Social n°
33 de Madrid ha planteado una nueva cuestion prejudicial, y de las conclusiones
de la Abogado General, se deduce que el TJUE probablemente rectifique la
denominada “doctrina de Diego Porras”, y los interinos vuelvan a su situacion
original. Asi mismo el Tribunal Supremo mediante auto de 25 de octubre de
2017 ha elevado una nueva cuestion prejudicial en el asunto <de Diego Porras<
al TJUE, para obtener una aclaracion que acabe con la disparidad interpretativa
existente con la indemnizacion de 20 dias en los contratos temporales?2.

Por tanto, la inseguridad juridica persiste en esta materia, y es inversamente
proporcional al interés que esta causando esta doctrina en materia social. Tal y
como afirma Ignasi Beltran de Heredia nunca se ha visto antes “la existencia de
criterios tan dispares entre Tribunales Superiores e, incluso, en el seno de estos,
se evidencia una ‘volatilidad hermenéutica 3.

Prueba de la disparidad interpretativa existente en este terreno, es la sintesis de
sentencias que he preparado y reflejo a continuacion:

Posible reconocimiento a los trabajadores temporales de una indemnizacion de 20 dias

STJUE, Sala Décima, Sentencia de 14 Sep. 2016, C-596/2014:

Se pronuncia respecto a la cuestiéon planteada sobre el Tribunal de Justicia de Madrid, sobre el
derecho a la indemnizacién de los trabajadores a la finalizacion del contrato de interinidad.

El Tribunal equipara a los trabajadores interinos y fijos comparables, sin aclarar de forma
precisa si se les debe abonar 20 dias o, en su caso, 12 dias a la finalizacion del contrato de
interinidad.

20 Eurostat (2018), citado en (Calderon, I., La temporalidad en Espafia sigue creciendo y es la mayor de
Europa, Economia Diario Expansion, 2018)

21 cruz Villalén, J., op cit., p.3

22 ATS de 25 de octubre de 2017 Rec. 3970/2016

23 Beltran de Heredia, I., Ultimas novedades en el caso “de Diego Porras” & Co.: volatilidad interpretativa ‘in
crescendo’, Una mirada critica a las relaciones laborales, Blog de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2018.
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Pronunciamientos de los Tribunales espafioles tras el Caso de Diego Porras

STSJ de Pais Vasco, Sala de lo Social, Seccién 12, Sentencia 565/2018 de 13
Mar. 2018, Rec. 191/2018:

Se pronuncia conforme al criterio establecido por la STJUE y reconoce el derecho a una
indemnizacion de 20 dias a la finalizacién del contrato de interinidad con un empleador

publico. Voto particular.

En este mismo sentido: [TSJ Castilla y Leon\Valladolid 19 de octubre 2017]; [TSJ Madrid 3 de
noviembre 2017; 20 de julio 2017 (rec. 715/2017); 20 de julio 2017 (rec. 544/2017); 25 de
septiembre 2017 (rec. 653/2017 y rec. 667/2017); 16 de octubre 2017 (rec. 730/2017); y 6 de
noviembre 2017 (rec. 373/2017)]

SJS de Vitoria, Sentencia 252/2017, de 10 oct. 2017:

El Juzgado aplica la doctrina del caso «de Diego Porras» y, reconoce el derecho del trabajador
con contrato de relevo a percibir una indemnizacién de 20 dias a la finalizacion del contrato
de interinidad fuera de la Administracion Publica.

STSJ de Castillay Ledn de Valladolid, de 4 oct. 2017, Rec. 1503/2017

Reconoce el derecho a la indemnizacion de 20 dias en la extincion de un contrato de
interinidad porgue se ha vulnerado el principio de igualdad de trato (art. 20 CDFUE) —y no por
vulneracion del principio de no discriminacion (art. 21 CDFUE).

STSJ de Cantabria, 24 y 29 nov. 2017, Rec. 772/2017

Se pronuncia a favor de la indemnizacion de 20 dias en extincion de un contrato de interinidad
por cobertura reglamentaria de la plaza, en base a la doctrina de la STS 28 de marzo 2017 (rec.
1664/2015) que, reconoce esta indemnizacion a los indefinidos no fijos porque han dejado de ser
calificados como temporales.

STSJ de Madrid, Sala de lo Social, Seccién 52, Sentencia 609/2017, de 26 oct.
2017, Rec. 389/2017:

Rechaza el derecho indemnizatorio, ya que afirma que la prevision de la indemnizacion por
terminacion de los contratos temporales fue “un intento de lucha contra la precarizacion del
mercado de trabajo” y que esta circunstancia no se produce en el contrato de interinidad por su
propia configuracion.



STSJ de Cataluia, Sala de lo Social, Sentencia 7299/2017 de 27 nov. 2017,
Rec. 5656/2017

No reconoce la indemnizacion de 20 dias a la finalizacion de un contrato de obra o servicio,
porgue entiende que dicha doctrina s6lo es predicable respecto de los trabajadores interinos y
porgue ya se prevé una indemnizacion de 12 dias. También entiende que la naturaleza de la causa
extintiva no es coincidente entre los arts. 49.1.c) y las descritas en el art. 52 ET. *Voto particular.

STS] de Pais Vasco, Sala de lo Social, Seccion 12, Sentencia 2337/2017 de
28 nov. 2017, Rec. 2180/2017:

Reconoce el derecho a la indemnizacién de 20 dias a la finalizacion de un contrato de obra o
servicio, siguiendo la jurisprudencia del TJUE aplicable al caso
STS]J de Castilla y Ledn de Burgos, Sala de lo Social, Sentencia 32/2018 de

24 Ene. 2018, Rec. 764/2017:

Reconoce indemnizacion de 20 dias a la finalizacion de un contrato de interinidad de una
trabajadora de CORREQS (sector publico).

Conclusiones
Disparidad de pronunciamientos
Inexistencia de doctrina consolidada
Tendencia a la equiparacion con los trabajadores fijos

comparables y reconocimiento del derecho indemnizatorio de 20
dias

Planteamiento de cuestion prejudicial para resolver la
controversia ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea por
parte del Tribunal Supremo (ATS, de 25 oct. 2017, Rec.




6.2.

CONTRATO DE RELEVO GALICIA#
6.2.1. Antecedentes?®

Un trabajador con categoria de limpiador de la empresa GRUPO NORTE
FACILITY, suscribiéo un contrato de relevo en noviembre de 2012 con su
empleador para sustituir a su madre en las dependencias del Hospital Montecelo
de Pontevedra, en lo que a servicios de limpieza se refiere, ante una jubilacién
parcial y consiguiente reduccion de jornada. En noviembre de 2015 fue
extinguido su contrato de relevo, por llegar al término de este.

Juan Antonio decidié demandar a GRUPO NORTE FACILITY, por considerar
la extincion de su contrato de relevo como un despido, en tanto alega que existia
una costumbre de conversion en indefinido, una vez el contrato de relevo llegase
a su fin. El Juzgado de lo Social que conoci6 del litigio en primera instancia,
reconocio la improcedencia del despido.

La Sala, tras las resoluciones del TJUE como las del asunto <de Diego Porras>?°,
relativas a la equiparacion en la indemnizacion de los contratos temporales frente
a los contratos indefinidos comparables, decide elevar una serie de cuestiones
prejudiciales al TIUE, para obtener una resolucion aclaratoria, ante el panorama
incierto que han suscitado las anteriores resoluciones del TJUE en este campo.

El trabajador acude al Derecho de la Union Europea, concretamente a la clausula
3.1 de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al
Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion
determinada, considerando que el puesto que ocupaba mediante el contrato de
relevo es equiparable al que ocupaba su madre mediante contrato indefinido
comparable, y por tanto tiene derecho a una indemnizacion de 20 dias de salario
por afio trabajado por despido objetivo.

Por su parte, GRUPO NORTE FACILITY considera que las indemnizaciones
no tienen cabida en el ambito de “condiciones de trabajo” al que se refiere la
Directiva invocada (lo que contradice directamente la jurisprudencia
comunitaria en el asunto de Diego Porras?’); que las extinciones objetivas son
distintas de las situaciones en las que se llega al término pactado, situacion que
se conocia desde el momento que se firma el contrato; y que no existe
discriminacion en las indemnizaciones, en tanto el objeto del contrato de relevo,
y el contrato indefinido de la madre del demandante, son diferentes.

24 Conclusiones De La Abogado General Sra. Juliane Kokott presentadas el 20 de diciembre de 2017 - Grupo Norte
Facility, S.A., contra Angel Manuel Moreira Gémez - Asunto C-574/16 / TSJ Galicia Sala de lo Social, sec. 1%, A 5-
4-2017, rec. 4812/2016

25 Sentencia de Tribunal Superior de Justicia de Galicia Sala de lo Social, sec. 12, A 2-11-2016, rec. 2279/2016

26 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Décima) de 14 de septiembre de 2016, Asunto C-596/14

27 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Décima) de 14 de septiembre de 2016, Asunto C-596/14
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El TSJ de Galicia decide suspende el procedimiento y en procedimiento
prejudicial elevar una serie de cuestiones al TJUE.

6.2.2. Cuestion prejudicial planteada?®

a En primer lugar, se plantea si en virtud de la equiparacion entre
trabajadores con contratos temporales y trabajadores con contratos
indefinidos que hace la Directiva 1999/70/CE, se pueden equiparar las
extinciones provocados por ‘“circunstancias objetivas” en amparo del
articulo 49 apartado 1 letra ¢ del ET (expiracion del tiempo convenido en
el caso enjuiciado), a las extinciones como consecuencia de ‘“‘causas
objetivas” al amparo del articulo 52 del ET. En esta misma cuestion se
plantea, si el considerar ambas extinciones como equiparables, convierte
las diferencias en términos indemnizatorios, como desigualdades de trato
entre temporales y fijos comparables.

0 En segundo lugar, se plantea en caso de que se responda de forma
afirmativa a la cuestién anterior, si el hecho de que el contrato de relevo
se crease bajo objetivos de politica legislativa como asegurar el puesto de
trabajo y garantizar los ingresos de cotizaciones de seguridad social a las
arcas del Estado en supuestos de jubilacién parcial o anticipada, justifica
la diferencia de trato a efectos indemnizatorios predicada en la cuestion
anterior. Aqui, el juez nacional utiliza el calificativo “peyorativamente”
para referirse a la menor indemnizacién del trabajador sujeto al contrato
de relevo, cuando el empleador se decanta por su vertiente de duracion
determinada.

0 En tercer y altimo lugar, se plantea si de responder afirmativamente a la
cuestion anterior, es decir, de entender que la diferencia de indemnizacion
en el caso enjuiciado no se justifica por lo dispuesto en la clausula 4.1 de
la Directiva (principio de no discriminacion), constituye una desigualdad
de trato contraviniendo el articulo 21 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea, y los principios generales de la
Unién.

6.2.3. Conclusiones Abogado General®®

La Abogado General aprecia de forma correcta la situacion que se dilucida, en
cuanto a que la indemnizacion que reciben los trabajadores sujetos a un contrato

28 Sentencia de Tribunal Superior de Justicia de Galicia Sala de lo Social, sec. 1%, A 2-11-2016, rec. 2279/2016
2 Articulo 21 No discriminacion, Carta De Los Derechos Fundamentales De La Unién Europea (2000/C 364/01).
30 Conclusiones De La Abogado General Sra. Juliane Kokott presentadas el 20 de diciembre de 2017



temporal, una vez expirado el tiempo convenido o el cumplimiento al que estaba
sujeto, es menor que la que se recibe cuando se extingue un contrato temporal o
indefinido por causas objetivas. Asi, es mucho mayor incluso respecto del
contrato de relevo, contrato objeto del litigio, que ni si quiera tiene una
indemnizacién prevista a tal efecto. La breve apreciacion que lleva a cabo el
Abogado General marca una gran diferencia con el entendimiento de la materia
que reflejo el TJUE en la sentencia comentada en el asunto de Diego Porras®.

El Abogado General reitera en contra de lo que predica el Grupo Norte Facility,
que la indemnizacion de un contrato si tiene cabida en las llamadas condiciones
de trabajo, en tanto derivan del vinculo contractual laboral entre el empleador y
el trabajador, tal y como establecié en la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Décima) de 14 de septiembre de 2016, Asunto C-596/14.

A continuacion, el Abogado General procede a analizar si realmente concurre
una situacién comparable entre los trabajadores con contratos de relevo y los
trabajadores contratos fijos, en tanto los primeros sustituyen en el puesto de
trabajo a los segundos, con el fin de determinar la aplicacién o no del Acuerdo
Marco®. Para ello, se fundamenta en cuanto a las funciones que se desempefian
en el puesto de trabajo contrato, la formacidn que se posee y las condiciones
laborales, por lo que acertadamente sefiala que, en el caso enjuiciado, ambas
situaciones son plenamente comparables. Ambos trabajadores realizaban las
mismas funciones el trabajador con contrato de relevo y su madre con contrato
indefinido, en una proporcion de tres cuartos a uno respectivamente.

No obstante, con la debida cautela razona que debe estarse a los hechos y al
régimen juridico en cada caso, y discutir la indemnizacion objeto del litigio,
mencionando brevemente su disconformidad con la falta de precision que hizo
el TIUE en este aspecto en el asunto de Diego Porras®.

En su reconsideracién de la jurisprudencia hasta el momento, profundiza sobre
la indemnizacién, y a este respecto, establece que no son comparables las
situaciones de contratos de duracion determinada frente a los contratos
indefinidos, en tanto supone una compensacion del empleador al trabajador por
los perjuicios que supone la pérdida de trabajo. Muy acertadamente, el Abogado
General aprecia que la indemnizacion por expiracion del tiempo convenido o del
cumplimiento del objeto en los contratos de duracion determinada tiene una
finalidad distinta, por la importancia de la nota de previsibilidad de finalizacion
de contrato, que elimina el elemento sorpresivo que motive una compensacion.
Y como si atendiera todas las criticas hechas a la sentencia del asunto de Diego
Porras, establece que comparar los contratos de duracion determinada con los

31 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Décima) de 14 de septiembre de 2016, Asunto C-596/14

32 clausula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién determinada, del 18 de marzo de 1999, comprendido en
el anexo de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999

33 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Décima) de 14 de septiembre de 2016, Asunto C-596/14



contratos de duracion indefinida a todos los efectos en materia indemnizatoria,
supondria eliminar la diferencia entre ambas naturalezas contractuales, situacion
por la que en absoluto aboga la Union Europea. Asi mismo, sostiene que
determinados sectores exigen acudir a la contratacion temporal, y ello beneficia
no solo al empleador, si no en ocasiones también al empleado. Este Gltimo
aspecto tiene gran relevancia, habida cuenta de los sectores estacionales de
Esparfia, economia muy dependiente de sectores como el turismo.

Por tanto, a lo mencionado anteriormente, el Abogado General concluye que no
concurre una discriminacion con relacion a la clausula 4 del Acuerdo Marco®,
cuando la indemnizacion a la finalizacion de un contrato temporal, por
expiracion del tiempo convenido o de cumplimiento del objeto del contrato, es
inexistente o inferior a la prevista para la finalizacidn de un contrato de duracion
indefinida.

La segunda y la tercera cuestion prejudicial tan solo son estudiadas por el
Abogado General con caracter subsidiario, habida cuenta de que ellas quedan
respondidas en la reflexion sobre la primera.

En relacién con la segunda cuestion prejudicial planteada, reflexiona sobre la
existencia de las dos modalidades de contrato de relevo, pudiendo ser de
duracién determinada o indefinida, su colision con los objetivos de politica
social del legislador nacional y diferente trato a efectos de indemnizacion entre
ambas modalidades con el mismo objeto, lo que pudiera llevar a abusar de la
modalidad temporal. No obstante, no aprecia tal abuso en el caso enjuiciado.

En relacidon con la tercera cuestion prejudicial, el Abogado General simplemente
recuerda a raiz de la peticion de inadmisibilidad de la cuestion por el empleador,
en tanto el Juez nacional aprovecha para plantear una cuestion genérica desligada
del caso en cierta medida, que el TJUE no aplica el Derecho de la Unién Europeo
al caso concreto, y ello puede justificar un planteamiento generalista.

Por tanto, el Abogado General concluye que no concurre la discriminacion
planteada por el TSJ de Galicia en el caso analizado, y llega a dicha conclusion
con una claridad absoluta y un entendimiento de la legislacion nacional,
dificilmente predicable de la STJUE de 14 de septiembre de 2016.

6.2.4. Impacto en la legislacion espafiola

Las Conclusiones del Abogado General no tienen un impacto directo en la
legislacion laboral nacional, dado que pueden concordar 0 no con la resolucion
que haga el TJUE del caso enjuiciado. No obstante, lo habitual es que el TIJUE
resolviera en armonia y conforme a lo expuesto por el Abogado General. Por
tanto, no siendo el impacto de estas conclusiones directo, si que se puede hablar

34 clausula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién determinada, del 18 de marzo de 1999, comprendido en
el anexo de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999



de un impacto indirecto que ha generado cierta tranquilidad en el panorama
juridico-social, dado que todas las criticas en relacion con la STJUE de 14 de
septiembre de 2016 se han calmado con el pleno entendimiento de Juliane
Kokott a la hora de analizar la cuestion prejudicial del TSJ de Galicia. Si el TJUE
resolviera de acuerdo con lo expuesto por Juliane Kokott, las aguas volverian a
su cauce, y se reestableceria el orden en el ambito de las indemnizaciones de los
contratos temporales, de acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto de los
Trabajadores.

El Abogado General pone de manifiesto de una forma muy clara, las diferencias
existentes entre la contratacion de duracion determinada y la contratacion de
duracion indefinida, asi como los objetivos que persigue cada tipo de
indemnizacion.

No obstante, como acertadamente pone de manifiesto Garcia Granjo*® en su
estudio sobre las conclusiones de Juliane Kokott en el caso analizado, ain en el
supuesto en el que el TJUE resolviera en consonancia con el Abogado General,
no se deja de apreciar una disonancia entre la contratacion temporal tal y como
la entendemos en su vertiente mayoritaria y los contratos de fijos-interinos que
pueden prolongarse durante varios periodos, perdiendo en la practica aunque no
en la teoria, dicha nota de temporalidad. Por tanto, aunque a los efectos juridicos
actuales pudiese defenderse la existencia de los contratos de interinidad de
duracion determinada, y aunque se predique que este tipo de contratacion
temporal no esta penalizada por el legislador al no prestarse a abusos, sin duda
preocupa pensar que se puede prolongar tanto 0 mas que muchos contratos de
duracion indefinida, sin recibir indemnizacion alguna cuando finaliza. En los
contratos de interinidad técnicamente no se da la nota de sorpresa cuando éste
finaliza, pero tampoco se puede hablar estrictamente de una previsibilidad como
tal, en tanto en situaciones como las del asunto de Diego Porras, se puede
prolongar en el tiempo sin poder prever correctamente s finalizacion. La
similitud entre el contrato de relevo y el contrato de interinidad, vistos en esta
sentencia, y en la analizada en primer lugar, respectivamente, establece una
relacién entre ambas y un avance en el campo mediante las conclusiones del
Abogado General.

6.3. RABAL CANAS36
6.3.1. Antecedentes

El Sr. Rabal Cafas, un trabajador de Nexea Gestion Documental S.A, fue
despedido en diciembre de 2012, junto a 12 trabajadores de su mismo centro de
trabajo en Barcelona. Los despidos, se produjeron debido al cierre del centro por

35 Garcia Granjo, R., A pregunta imprecisa, respuesta errénea: el asunto "De Diego Porras" ain no toca a su fin,
Documentacién Area Sociolaboral-CEF, 2018.

% Juzgado de lo Social nimero 33 de Barcelona, Auto de 9 de julio de 2013, n° autos 85/2013: Auto
mediante el cual se acuerda formular ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea una cuestion
prejudicial sobre el despido colectivo objeto del caso enjuiciado.



causas organizativas, productivas y técnicas, produciéndose simultaneamente la
transferencia del resto de trabajadores del centro, al centro de trabajo de Nexea
en Madrid.

Nexea, es una empresa parte del grupo mercantil Correos®’, que a su vez esta
participado por la Sociedad Estatal de Participaciones Estatales®®, una entidad
publica dependiente del Ministerio de Hacienda y las Administraciones Publicas.
Tenia dos centros de trabajo, uno ubicado en Madrid con 164 trabajadores y otro
en Barcelona con 20 trabajadores.

Con carécter previo a que el Sr. Rabal Carias fuera despedido, ya se habian
producido en los meses anteriores diversos despidos en ambos centros, lo que
llevo al Sr. Rabal Carfias a impugnar su despido ante el Juzgado de lo Social n°33
de Barcelona. El Sr. Rabal Cafias solicita la nulidad del despido, en tanto
considera que Nexea ha eludido la via del procedimiento colectivo en los
despidos efectuados.

El Juzgado de lo Social n° 33 de Barcelona, tiene dudas en relacion con si la
Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los
despidos colectivos, se opone a la normativa nacional aplicable al caso
enjuiciado, por lo que eleva una cuestion prejudicial al TJUE.

6.3.2. Cuestion prejudicial planteada®

El procedimiento prejudicial incluye cuatro cuestiones que el Juzgado de lo
Social n°33 plantea al TJUE.

0 En primer lugar, el 6rgano jurisdiccional remitente alberga dudas sobre si
el articulo 1, apartado 1, letra a) que define los despidos colectivos como
“ despidos efectuados por un empresario, por uno 0 varios motivos no
inherentes a la persona de los trabajadores” se opone a la normativa
nacional aplicada al litigio, prevista en el articulo 51, apartado 1 del ET,
que reconoce el despido colectivo tan solo para “la extincion de contratos
de trabajo fundada en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion”*,

0 En segundo lugar, el érgano jurisdiccional remitente se pregunta si los
umbrales recogidos en el articulo 1 de la Directiva, a efectos de determinar

37 Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S.A

38 Informacion actualizada a 31 de agosto de 2017

39 Juzgado de lo Social nimero 33 de Barcelona, Auto de 9 de julio de 2013, n® autos 85/2013.

40 Articulo 1, apartado 1, letra a) Directiva 98/59 del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos.

41 Articulo 51, apartado 1, Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.



cuando son despidos colectivos, deben incluir los contratos que finalizan
por expiracion del tiempo convenido.

0 En tercer lugar, el 6rgano jurisdiccional remitente manifiesta sus dudas
sobre si la excepcion a la aplicacion de la Directiva prevista en el articulo
1, apartado 2, letra a), debe entenderse exclusivamente conforme al
articulo 1, apartado 1, letra a), o requiere adicionalmente a la finalizacion
de los contratos de forma colectiva, la necesidad de que todos esos
contratos deriven de un marco colectivo de contratacion, por una misma
duracion servicio u obra.

0 En cuarto y ultimo lugar, el 6rgano jurisdiccional remitente pide al TJUE
que interprete el concepto de “centro de trabajo” al que hace alusion en el
articulo 1, apartado 1. letra a) de la Directiva invocada, para determinar en
el caso enjuiciado la elusion del procedimiento colectivo, que en virtud de
lo previsto en el articulo 51.1 ET se consideran despidos colectivos, pero
difiere el trato del procedimiento colectivo si se debe al cierre de un centro
de trabajo. Asi mismo, comunica al TJUE que la norma nacional del 51.1
del ET tan solo se refiere a “empresa” a efectos de calcular el umbral de
despidos para ser considerados como colectivos.

6.3.3. Resolucion TIJUE#*?

El TIUE decide estudiar la cuarta cuestién en primer lugar, recordando sus
pronunciamientos en las sentencias Rockfon*® y Athinaiki Chartopoiia*, y
declarando que los términos de “empresa” y “centro de trabajo” son distintos,
pese a que en ocasiones puedan coincidir porque la empresa no tenga mas que
una unidad. Asi mismo, el TJUE analiza el centro de trabajo de Barcelona, y
considera que cumple con los requisitos jurisprudenciales para encajar en el
concepto de “centro de trabajo” previsto en la Directiva 98/59.

El TJUE resuelve que tan solo se puede sustituir el concepto de “centro de
trabajo” por el de empresa, en tanto ello suponga un régimen mas favorable para
el trabajador, y ello sélo tiene lugar si el concepto “empresa” es adicional al de
“centro de trabajo”, y no excluyente. Por tanto, el articulo 1, apartado 1, a) de la
Directiva 98/59 se opone a la norma nacional del articulo 51.1 ET, al utilizar tan
solo el criterio de empresa como unidad de referencia, pues obstaculiza los

42 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala Quinta de 13 de mayo de 2015, C-392/13

43 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea, Sala Primera de 7 de diciembre de 1995,
Rockfon a/s contra Specialarbejderforbundet i Danmark, Asunto C-449/93, apartado 25.

44 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Primera de 15 de febrero de 2007,
Athinaiki Chartopoiia AE y L. Panagiotidis y otros, Asunto C-270/05, apartado 23.



deberes de informacion y consulta contenidos en los articulos 2 a 4 de la misma
Directiva.

Posteriormente, el TJUE se pronuncia sobre la primera cuestion planteada,
considerando que, puesto que ya se ha dispuesto en la resolucion de la cuarta
cuestion, que la Directiva 98/59 se opone a la norma nacional para el caso
enjuiciado, no es de aplicacion.

En relacion con la segunda cuestion, el TIUE resuelve que tan solo se incluiran
para el célculo de los umbrales los contratos de duracion determinada, cuando
estos finalicen antes del tiempo convenido o del cumplimiento del objeto para
los que se han usado.

Con caracter previo a resolver la tercera cuestion, el TIUE entra a pronunciarse
sobre una de las principales lineas argumentales del 6rgano jurisdiccional
remitente, con objeto de que exista un mayor control sobre la eleccion de acudir
a la contratacion de duracion determinada y los motivos que dan lugar a las
extinciones de los contratos temporales. EI TJUE considera que la Directiva
invocada en el presente caso para su interpretacion, no incluye entre sus
disposiciones la regulacion pertinente para efectuar el mencionado control. A
este respecto, Eduardo Rojo Torrecilla, sefiala que el TJUE se ha quedado en el
plano formal a la hora de resolver, evitando interpretar si se esta haciendo un uso
adecuado de los contratos temporales, de tal manera que el empleador evite
responsabilidades en las que necesariamente deberia incurrir®®. Ello se debe a
que el TJUE ha asumido que, si el contrato se extingue por la expiracion del
tiempo convenido, dicha extincion esta justificada y por ello no debe incluirse
en el computo de despidos a efectos de despidos colectivos. Sin embargo, la
realidad es otra, dado que ello se puede prestar a un abuso del empresario, que
efectle una serie de despidos amparados bajo una misma causa, aprovechando
la expiracion del término convenido de los contratos de duracion determinada.

Finalmente, en relacion con la tercera cuestion, el TJUE considera que, para
apreciar despidos colectivos sobre contratos de duracion o tarea determinada, no
se exige por la Directiva que deriven de un marco colectivo comuin.

6.3.4. Impacto en la legislacion espafiola

De nuevo, el TIUE considera que una Directiva de Derecho de la Unién Europea
se opone a una norma nacional, y junto con otros asuntos de los que ha sido

%5 Rojo Torrecilla, E. “Despidos colectivos. Dos nuevas sentencias del TTUE sobre el concepto de centro
de trabajo y el método de calculo del nimero de trabajadores despedidos. Notas a las sentencias de 13 de
mayo, con especial atencion al asunto C-392/13 y su posible impacto sobre la legislacion y jurisprudencia
espafiola (y I1).”, Blog del autor www.eduardorojotorrecilla.es, entrada de 17 de mayo de 2015.



conocedor el Tribunal de Luxemburgo®, estamos atendiendo a un gran cambio
en el &mbito del despido colectivo. Aunque, es claro de la lectura de la sentencia
y del distinto criterio plasmado en la normativa comunitaria y nacional, que el
legislador ha traspuesto de forma incorrecta la Directiva, cambiando el criterio
de “centro de trabajo”, por el de “empresa”.

El TJUE en este asunto reitera su tendencia proteccionista, dado que el
procedimiento colectivo para el despido es mucho més garantista que la via
individual. Por ello, el Tribunal Supremo posteriormente ha considerado?’, en
relacién con que criterio debe aplicarse para acudir al procedimiento de despido
colectivo, que se debe aplicar el criterio de “centro de trabajo” y solo si mediante
el mismo no se superan los umbrales se acude al de “empresa”. Ello, sin duda
supone un incremento en la proteccién que se brinda al trabajador, aumentando
el numero de supuestos de extincion que se tramitan por la via colectiva, y un
cambio a la hora de proceder a efectos de computar los despidos, que exige
hacerlo por dos vias. ElI codmputo de los despidos en relacion con la empresa
como unidad de referencia fisica, no desaparece de modo alguno, pero debe
acudirse también a la unidad de centro de trabajo y si ésta exige acudir al
procedimiento colectivo, se debera proceder de acuerdo con el mismo.

La interpretacion realizada por el TJUE adquiere gran importancia para los
empleadores de grandes dimensiones, que, por su tamafio, tienen sucursales y
filiales de un tamafio reducido, repartidas por todo el territorio, y que se pueden
ver obligadas a acudir al procedimiento de despido colectivo con una frecuencia
mucho mayor. No obstante, asi es como funciona en el resto de los Estados
miembros, y Espafia no tiene por qué postularse como la excepcion.

Esta sentencia sin duda tiene gran importancia, en tanto entra a resolver mediante
su interpretacion, aspectos procedimentales en relacién con el despido
colectivos, que tantas dudas generaban en la practica.

Actualmente coexistirdn en la practica, los conceptos de centro de trabajo
europeo y nacional, ya que como establece el TJUE en los asuntos de
discapacidad, la definicion nacional no condiciona la interpretacion comunitaria,
ya que en la practica los oOrganos nacionales deben atenerse a la
conceptualizacion e interpretacion comunitaria. El articulo 1 en su apartado 5
del ET, define centro de trabajo como “A efectos de esta ley se considera centro
de trabajo la unidad productiva con organizacion especifica, que sea dada de
alta, como tal, ante la autoridad laboral”*®, sin embargo, a la hora de realizar el

46 <pujante Rivera>: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Primera de 11 de noviembre de

2015, Asunto C-422/2014
<Ciupe>: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Segunda de 30 de junio de 2016, Asunto C-
288/2014

47 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, dictada en unificacion de doctrina el 6 de abril de 2017
8 Articulo 1 apartado 5 de Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.



computo de los umbrales de despidos en aras a acudir al procedimiento colectivo,
debera hacerse de acuerdo con el concepto de centro de trabajo dado por el TJUE
en diversas sentencias. Ello pone de manifiesto, la necesidad de una revision
legislativa que se acomode a lo dispuesto por el juez y legislador comunitario,
siendo ello lo aplicable en la préctica.

Asi mismo, en cuanto a los supuestos encuadrables en el despido colectivo, el
TJUE se mantiene fiel a la literalidad de la Directiva invocada, de tal manera que
en su vertiente amplia considera como despidos incluidos en el computo de los
umbrales para acudir al procedimiento colectivo, todos aquellos despidos que no
sean inherentes a la persona del trabajador. Ello dista del concepto de despido
colectivo de nuestra legislacion nacional, previsto en el articulo 51 del ET, que
establece limitaciones a la definicién comunitaria, de tal manera que circunscribe
los despidos colectivos a “causas economicas, técnicas, organizativas o de
produccion™®®. De nuevo, el legislador nacional esta trasponiendo la norma
nacional con la inclusién de cambios 0 modificaciones, que pueden dar lugar a
resoluciones como la aqui analizada, que consideren que la normativa
comunitaria se opone a la normativa interna.

Tal y como ha sefialado Rodriguez Pifiero, hay una confrontacion entre lo
dispuesto en la Directiva que refleja un sistema acausal del procedimiento de
despido colectivo, y la legislacion laboral nacional que lo reconduce a la
existencia de causas objetivas (econOmicas, técnicas, organizativas o de
produccion)®.

No obstante, lo que realmente genera incertidumbre es la interpretacion que
haran los tribunales nacionales de las resoluciones del TJUE en casos de despido
colectivo como el analizado, o la doctrina Pujante®?, entre otros.

6.4. CHACON NAVAS52
6.4.1. Antecedentes

Sonia Chacon Navas, era una trabajadora de Eurest, empresa de restauracion
para la empresa e industria, que causo baja laboral en octubre de 2003, sin estar

49 Articulo 51 apartado 1 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

>0 Rodriguez-Pifiero Y Bravo-Ferrer, M., Seccion Editorial, Derecho de las relaciones laborales, nim.2,
2015, pag. 113., (citado en Gutiérrez Colominas, D., (2015), El centro de trabajo como unidad de referencia
fisica subsidiaria para el calculo de las extinciones en los despidos colectivos comentario a la sentencia
rabal cafas, C-392/13, EU:C:2015:318, lus Labor).

51 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 11 de noviembre de 2015, Asunto EU:C:2015:743

52 Auto del Juzgado de lo Social niimero 33 de Madrid de 7 de enero de 2005; Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, Sala Undécima de 11 julio de 2006, Asunto C-13/2005; Juzgado. de lo Social n° 33, Madrid, S 16-10-
2006, n° 363/2006, n° autos 641/2004.



en condiciones de regresar a su puesto de trabajo, tal y como afirmaron los
facultativos encargados de valorar el alta y la baja médica. En junio de 2004 fue
despedida, reconociendo el empleador el caracter improcedente del mismo, y
ofreciendo una indemnizacion en compensacion por ello.

No obstante, la trabajadora demandd al empleador solicitando la nulidad y
consiguiente readmision a su puesto de trabajo, debido a una desigualdad de trato
y la discriminacion sufrida, como consecuencia de la situacion de baja laboral
en la que se encontraba.

El Juzgado de lo Social n°® 33 de Madrid, reconoce la improcedencia del despido
al no existir prueba alguna de que existiese otro motivo distinto de la baja medica
que justificase la finalizacion de su relacion laboral por decision del empleador,
habida cuenta que, en relacién con la jurisprudencia existente, el despido por
causa de enfermedad no conlleva la calificacion de nulidad de este.

Sin embargo, al Juzgado de lo Social n°33 de Madrid, se le plantea la duda, de
si en contraste con la jurisprudencia relativa al caso enjuiciado, y en relacion con
la Directiva 2000/78%, debiera considerarse nulo un despido basado
exclusivamente en la enfermedad de la trabajadora, habida cuenta de la relacién
de causalidad entre la enfermedad y la discapacidad. Dicha relacion de
causalidad aducida por el 6rgano jurisdiccional aqui mencionado se manifiesta
en la posibilidad de que “La enfermedad, precisa, puede producir deficiencias
que discapaciten al individuo™4.

Por ello, decide suspender el procedimiento y elevar dos cuestiones prejudiciales
al TIUE.

6.4.2. Cuestion prejudicial planteada®

o En relacion con el articulo 1 de la Directiva 2000/78%¢, que manifiesta que su
finalidad es establecer un marco para combatir la discriminacién mediante la
aplicacion del principio de igualdad de trato, en el ambito laboral y de la
ocupacion, se plantea, si la misma ampara el supuesto del caso enjuiciado, por el
que una trabajadora es despedida Unicamente por padecer una enfermedad.

>3 Directiva 2000/78/CE del Consejo de 27 de noviembre de 2000 relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion

>4 Auto del Juzgado de lo Social niimero 33 de Madrid de 7 de enero de 2005.

55 Auto del Juzgado de lo Social niimero 33 de Madrid de 7 de enero de 2005.

% Articulo 1, Directiva 2000/78: <La presente Directiva tiene por objeto establecer un marco general para
luchar contra la discriminacién por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de
orientacion sexual en el &mbito del empleo y la ocupacidn, con el fin de que en los Estados miembros se
aplique el principio de igualdad de trato>



0 En caso de que la respuesta a la cuestion anterior no fuese afirmativa, el 6rgano
jurisdiccional remitente se plantea si pudiera estimarse que la situacion de
enfermedad fuera un elemento identificador adicional a los que ya prevé la
Directiva, para reconocer una situacion de discapacidad.

6.4.3. Resolucion TIJUE®

El TJUE considera que de lo que se desprende del articulo 1 de la Directiva
2000/78, en tanto trata de combatir la discriminacion por diversos motivos en el
ambito laboral y de ocupacion, entre los que se encuentra la discapacidad,
entendida como “una limitacion derivada de dolencias fisicas, mentales o
psiquicas y que suponga un obstaculo para que la persona de que se trate
participe en la vida profesional (...)la participacion en la vida profesional se ve
obstaculizado durante un largo periodo”, no cabe su equiparacion a una
enfermedad. En la medida en que ambos conceptos no son equiparables, y dada
la ausencia de mencidn del término “enfermedad” en la Directiva invocada, no
ha lugar a que una situacién de enfermedad se vea amparada por la Directiva.

Asi mismo el TJUE establece que la prohibicion de despido por razén de
discapacidad implica que no se puede llevar a cabo un despido amparado
exclusivamente en la causa de discapacidad, en observancia de la obligacién de
ajustar el lugar de trabajo para aquellas personas con discapacidad, y siempre
que no se ampare en la incompetencia, falta de disponibilidad o de capacitacion
del trabajador para las funciones esenciales de su puesto de trabajo.

En relacion con la segunda cuestion prejudicial planteada de forma subsidiaria a
la anterior, el TIUE considera que la enfermedad no estd comprendida como
motivo de discriminacion en la Directiva 2000/78, ni tampoco en los motivos
enunciados en el articulo 13 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.
Por ello, no tiene cabida que la enfermedad se pueda afiadir a los motivos ya
existentes en la Directiva 2000/78 en la lucha contra la discriminacion, por
aplicacion analdgica.

6.4.4. Impacto en la legislacion espafiola

El propio TJUE hace mencion de la falta de precision con la que se ha enunciado
la cuestion prejudicial, no aportando informacion especifica de la situacion de
Sonia Chacon Navas, por la que se la considera de baja médica por
“enfermedad”. Se hace latente de esta recriminacion del TJUE a los organos
jurisdiccionales nacionales, la necesidad de actuar con prudencia y facilitar la
labor al TJUE, para asi, lograr la precision que tanto se antoja en sus
resoluciones. La falta de precision del ¢rgano jurisdiccional remitente
desemboca consecuentemente en una resolucion del TJUE mas amplia, y, por

>7 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Undécima, de 11 julio de 2006, Asunto C-13/2005.



ende, mas susceptible de dar lugar a diferentes interpretaciones por los 6rganos
jurisdiccionales nacionales.

Asi mismo, el mismo TJUE plasma en su resolucién la postura tomada por el
organo jurisdiccional nacional cuando dice “se desprende asimismo que el
organo jurisdiccional remitente estima que existe una relacion de causalidad
entre la enfermedad y la discapacidad y que un trabajador en la situacion de la
Sra. Chacon Navas debe ser protegido . La funcién del juez nacional cuando
eleva una cuestion al TIUE, no supone plantear un escenario sesgado con
valoraciones propias, sino plasmar los hechos con objetividad y plantear la duda
sin tomar parte. En este supuesto, dificilmente se puede considerar neutra la
posicién del juez nacional, y ello podria influir directamente en la percepcion del
TJUE de la legislacion nacional y del caso enjuiciado, en aras a resolver.

Si bien es cierto que el 6rgano jurisdiccional remitente puede exponer de forma
breve su opinion al respecto, especialmente en los procedimientos urgentes para
ayudar al TJUE, dicha valoracion no deberia estar enmascarada en las propias
cuestiones que se plantean, limitando la respuesta que el TJUE da respecto a las
mismas

Se pone de relieve, a través del criterio del empleador, que la normativa
comunitaria invocada mediante cuestion prejudicial en el caso aqui enjuiciado
ya habia sido interpretada previamente por el Tribunal Supremo. Por tanto, el
juez nacional ha decidido prescindir del criterio establecido por el Tribunal
Supremo, sustituyéndolo por el de la autoridad jurisdiccional europea. Este caso
servira de base para posteriormente reflexionar sobre la jerarquia jurisdiccional
nacional en relacion con la herramienta de la cuestion prejudicial.

En asuntos posteriores como en el de la danesa Jette Ring®® , el TJUE matiza que
la discapacidad enunciada en la Directiva 2000/78, deriva de una enfermedad
que haya diagnosticado un médico y susceptible de curarse, pero que no cabe
una equiparacién simple y llana entre ambos conceptos.

En el asunto de Mohamed Daouidi®®, el TIUE considera que, si la incapacidad
temporal que causa la capacidad limitada del trabajador se prolonga en el tiempo
de forma considerable, un trato desigual y poco favorable debido a la
discapacidad, iria en contra de la proteccién que ofrece la Directiva 2000/78.

El Juzgado de lo Social nimero 33 de Madrid en sentencia de 16 de octubre de
20086, tras recibir la resolucion del TIUE, resuelve que aunque los conceptos de
enfermedad y discapacidad no son equivalentes, si que podrian darse situaciones
de enfermad que pudieran asimilarse al concepto de discapacidad, en tanto se
prolongasen en el tiempo y conllevasen la existencia de “una limitacion derivada

%8 Tribunal de Justicia (UE) Sala 2%, S 11-4-2013, n° C-335/2011, n® C-337/2011
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de dolencias fisicas, mentales o psiquicas, que esa limitacion suponga un
obstaculo para que la persona de que se trate participe en la vida profesional®°.

Por ello, en el caso enjuiciado por la Sala, y de acuerdo con el expuesto
razonamiento derivado de la interpretacion del TJUE, se resuelve que aun
suponiendo una limitacién la enfermedad de la trabajadora, no queda acreditado
que las limitaciones que no le permitian realizar las funciones encomendadas en
su puesto de trabajo se prolongue en el tiempo. Asi mismo no se aprecia en la
conducta del empresario ningun indicio que lleve a la necesidad de que éste
justifique la manera en la que ha procedido, por lo que se considera que el
despido de la trabajadora no incurre en una discriminacion.

6.5. RUIZ CONEJERO®!
6.5.1. Antecedentes

El trabajador que da nombre a este asunto, Carlos Enrique Ruiz Conejero, fue
contratado para prestar sus servicios en calidad de limpiador en un Hospital de
la ciudad de Cuenca, con una relacion de dependencia de la Comunidad
Auténoma de Castilla-La Mancha. El trabajador estaba empleado por la empresa
Ferroser Servicios Auxiliares, empleador parte del litigio. Al trabajador se le
reconocié un 32% de discapacidad, debido a limitaciones fisicas fruto de su
obesidad y funcionales de la columna vertebral, y un 5% adicional en relacién
con factores de componente social. Durante los afios 2014 y 2015, el trabajador
causo baja por Incapacidad Temporal en numerosas ocasiones, lo que provoco
que el empleador le comunicase al trabajador su despido en virtud de lo dispuesto
en el articulo 52 letra d) del Estatuto de los Trabajadores, referido a la extincion
de contrato por causas objetivas, en concreto, debido a ausencias al puesto de
trabajo, aln justificadas pero intermitentes.

Se cumplian los requisitos cuantitativos tipificados en el mencionado articulo
del Estatuto de los Trabajadores, y dado que el trabajador se habia negado a
realizar los reconocimientos médicos voluntarios que ofrecia el empleador éste
ultimo desconocia su discapacidad. El trabajador demanda al empleador,
solicitando la nulidad del despido, considerando que se le habia discriminado
por su discapacidad.

El Juzgado de lo Social n°1 de Cuenca, conocedor del litigio analizado, decidio
elevar una cuestion prejudicial al TIUE, al tener la duda de si la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, se opone al articulo 52 letra d) del ET®2. Para ello, analiza la

60 Juzgado. de lo Social n° 33, Madrid, S 16-10-2006, n° 363/2006, n° autos 641/2004.
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interpretacion del TJUE en la sentencia de 11 de abril de 2013, HK Danmark (C-
335/11, EU: C: 2013:222), en la que se invoca la misma Directiva, pero con el
elemento diferencial de que la normativa danesa objeto de la sentencia, formaba
parte de una politica legislativa del Estado danés que perseguia integrar en el
mercado laboral a trabajadores con discapacidad que podian incurrir en bajas
médicas con cierta frecuencia por su discapacidad.

6.5.2. Cuestion prejudicial planteada

La cuestion prejudicial planteada al TJUE por el Juzgado de lo Social de Cuenca,
planteaba la posible oposicion de la Directiva 2000/78 a la normativa nacional
incluida en el articulo 52 letra d) del ET, por la cual el legislador permite al
empleador despedir a un trabajador, cuando se ausente del trabajo, ain de forma
justificada, cuando dichas ausencias “alcancen el veinte por ciento de las
jornadas hébiles en dos meses consecutivos siempre que el total de faltas de
asistencia en los doce meses anteriores alcance el cinco por ciento de las
jornadas habiles, o el veinticinco por ciento en cuatro meses discontinuos dentro
de un periodo de doce meses”®, cuando el trabajador tenga una discapacidad
bajo la terminologia de la Directiva invocada, y las ausencias tengan una relacion
de causalidad con dicha discapacidad.

6.5.3. Resolucion TJUE®

El TJUE interpret6 la Directiva 2000/78, cuya finalidad es prevenir y evitar la
discriminacion en el &mbito del empleo y la ocupacién, entendiendo por
discapacidad en el marco de esta, como “una limitacién de la capacidad
derivada, en particular, de dolencias fisicas, mentales o psiquicas a largo
plazo”. Por tanto, que el Estado Espafiol reconozca una discapacidad al sr. Ruiz
Conejero, no implica automéaticamente que tenga una discapacidad en aplicacién
de la Directiva 2000/78.

En cuanto a si el precepto del ET discutido incluye un trato desfavorable por
razon de una discapacidad, el TIUE considera que, al tener una aplicacion
idéntica para trabajadores con discapacidad, como para aquellos que no, no
existe una discriminacion directa por razon de discapacidad.

En cuanto a si la discriminacion pudiere ser indirecta, el TJUE considera que en
la medida en la que un trabajador con una discapacidad tiene mayores
probabilidades de incurrir en una baja médica, por razén de su discapacidad, esta
mas expuesto a cumplir los requisitos previstos para el despido del articulo 52
letra d ET. Reconoce por tanto una discriminacion indirecta, tal y como prevé el
articulo 2, apartado 2 letra b) de la Directiva 2000/78. Matiza, que en contraste

83Articulo 52 letra d) del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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con la doctrina <Chacon Navas>®°, la enfermedad derivada de una discapacidad
no es equivalente a una discapacidad, si no que se trata de una enfermedad.

En cuanto a la finalidad del precepto discutido, el TIUE considera que la
finalidad que persigue el legislador de luchar contra el absentismo laboral es
perfectamente vélida en consonancia con lo que prevé la Directiva 2000/78, y
con lo dispuesto en la sentencia Danmark, utilizada por el 6rgano jurisdiccional
remitente.

Finalmente, considera en relacion con los medios empleados para combatir el
absentismo laboral, que debera ser el 6rgano jurisdiccional remitente (Juzgado
de lo Social de Cuenca) el que valore todos los aspectos relevantes, y valore si
van mas alla de lo necesario para lograr la finalidad. No obstante, en cuanto a
los medios previstos en el articulo 52.d) ET, considera que las personas con
discapacidad tienen mas riesgo de incurrir en baja medica, y que, atendiendo a
su literalidad, las ausencias por enfermedad excepcionadas del despido del
precepto no amparan todas las situaciones a las que puede dar lugar la
discapacidad, a la que se refiere la Directiva.

Por tanto, el TJUE aprecia una discriminacion indirecta por razén de
discapacidad, considerando que la Directiva 2000/78 se opone al articulo 52 letra
d) del ET, cuando las ausencias al puesto de trabajo guarden una relacién causal
con la discapacidad que padece el trabajador. No obstante, excepciona la
discriminacion indirecta si la norma trata de combatir el absentismo laboral, en
cuyo caso sera el drgano jurisdiccional que conozca del caso enjuiciado el que
valore si los medios utilizados son los adecuados para alcanzar dicha finalidad.

6.5.4. Impacto en la legislacion espafiola

El principal impacto en nuestra legislacidn supone el hecho de que el TIUE, de
nuevo, considera que una norma de nuestro ordenamiento laboral se opone a una
directiva de Derecho de la Union Europea.

Asi mismo, el TJUE ha resuelto de una forma muy genérica, generando
incertidumbre juridica, dado que deja en manos del 6rgano jurisdiccional que
conozca del caso enjuiciado, que valore si los medios empleados son
proporcionados a la finalidad que se pretende mediante politica legislativa. El
TJUE ha dado unos parametros muy amplios, para que el juez nacional aplique
su criterio y valoracion, lo que implica que el empleador esta desprotegido, pues
se enfrenta a una resolucion incierta por falta de anticipacion, si aplica el despido
del articulo 52 letra d) del ET, a una persona con una discapacidad.
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De la misma manera, el juez nacional se debe atener a numerosos parametros
proveidos por el TJUE en su resolucion, que no se decantan por ninguna postura,
lo que implica que cada oOrgano jurisdiccional puede llegar a distintas
conclusiones a partir de los mismos. De nuevo, como ocurre con la doctrina <de
Diego Porras>%® existe peligro de que comience un caos jurisprudencial, y
aumente la inseguridad juridica en materia social.

6.5.5. Resolucién del érgano jurisdiccional remitente®’

La Sentencia del Juzgado de lo Social de Cuenca de 7 marzo de 2018 resuelve
en el sentido indicado por la Sentencia del TJUE Sala 3?, S 1-12-2016, n° C-
395/2015. En el caso enjuiciado como ya se ha puesto de manifiesto, se plantea
al TJUE si el empresario esta facultado para despedir a un trabajador en virtud
de lo previsto en el articulo 52 letra d del ET, en concepto de faltas de asistencia
al puesto de trabajo, aun justificadas, pero intermitentes una vez superen los
umbrales en el previstos.

La Sala pone de manifiesto que la trasposicion de la Directiva 2000/78/CE
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato para el
empleo y la ocupacion, fue traspuesta a nuestra legislacion interna mediante el
articulo 4 en su apartado 2 del ET, estableciendo que los trabajadores tenian
derecho a no sufrir discriminacién con motivo de una discapacidad siempre que
fueran aptos para desarrollar las funciones encomendadas en el puesto de trabajo.

En la resolucion se hace referencia a la sentencia del TJUE en el ya comentado
asunto <Chacon Navas>®® mediante la cual se establece una separacion entre los
conceptos de enfermedad y discapacidad, en atencion a la Directiva 2000/78/CE
cuyos supuestos de discriminacion no incluyen la enfermedad.

Dicha doctrina fue desarrollada posteriormente mediante la STJUE 11 de abril
de 2013 en el Asunto <Ring>%° mediante la cual se asemejan o incluyen en el
concepto de discapacidad, las enfermedades con una duracion prolongada que
conlleven alguna limitacion. Ello permiti6 al TSJ de Galicia en Sentencia con
fecha 22 de octubre de 2015, considerar que la Directiva 2000/78/CE se opone
a una normativa de nuestra legislacion interna, en tanto permite al empleador
despedir amparado en una causa objetiva de ausencias justificadas pero

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea (Sala Décima) de 14 de septiembre de 2016,
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intermitentes, a un trabajador que cause bajas por enfermedad derivadas de su
discapacidad.

Por tanto, en el caso enjuiciado y tras plantear una cuestion al TJUE en relacién
con el articulo 52 letra d del ET ante la posibilidad de que el mismo dispense un
trato discriminatorio indirecto en atencién al articulo 2 apartado 2 letra b de la
Directiva 2000/78, el TIJUE aprecia dicho trato discriminatorio indirecto salvo
que se justifique bajo objetivos de politica legislativa que no excedan de lo
necesario para alcanzar el objetivo legislativo, lo cual deja en manos del 6rgano
jurisdiccional remitente, como ya se ha dicho.

Por ello la Sala realiza una valoracion de la idoneidad del articulo objeto del
litigio en su lucha contra el absentismo, y considera que cuando se despide a un
trabajador de acuerdo con la literalidad del articulo 52 letra d del ET, en
inobservancia de que las ausencias son fruto de una enfermedad derivada del
padecimiento de una discapacidad, ello puede suponer el encubrimiento de una
decision empresarial reprochable desde una perspectiva constitucional, en la
medida en que el término de discapacidad transcrito va mas alla del que se
incluye en el articulo del ET, lo que suponer ir mas alla del objetivo legislativo.

Asi mismo la Sala pone de manifiesto que las ausencias por enfermedad derivada
del padecimiento de una discapacidad no se encuentran incluidas entre las
excepciones a la aplicacion del despido objetivo del articulo estatutario objeto
del litigio, y sin embargo trece de los dieciocho supuestos excepcionados del
mismo, persiguen una justificacion ética y ontoldgica similar. Dado que los
trabajadores que sufren enfermedades como consecuencia de una discapacidad
son mas proclives a incurrir en el supuesto contemplado en el articulo 52 letra d
del ET, se les discrimina de forma indirecta en atencion a la discriminacion por
“circunstancia personal” prevista en el articulo 14 de la Constitucion Espaiola,
en contraste con los trabajadores que no padecen una discapacidad.

En atencién a todo lo puesto de manifiesto en las lineas precedentes, la Sala
considera que tiene lugar una confrontacion entre la Directiva 2000/78/CE y el
articulo 52 letra d) ET, ya que a diferencia del caso <Danmark>"°, no existe un
objetivo de politica legislativa de integracion. Por ello, considera necesario que
se incluyan en el precepto estatutario discutido la excepcion de los supuestos de
incapacidades temporales inferiores a veinte dias derivados de enfermedades que
hayan motivado el reconocimiento de la discapacidad. No obstante, como al
momento de resolver el litigio, dicha inclusion que considera la Sala oportuna
no tiene lugar, se declara la nulidad del despido en atencién a lo siguiente.

La Sala considera que el caso enjuiciado se puede encuadrar en los articulos 1,
2 y 4 del Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con

70 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Segunda, de 11 de abril de 2013, Asunto C-
13/2005.



discapacidad y de su inclusion social, lo que motiva la calificacion de nulidad
del despido, por la vulneracion del articulo 14 de la Constitucion Espafiola, al
haber lesionado el derecho fundamental de igualdad y no discriminacion del
actor, por el trato desfavorable recibido en atencién a su condicion de
discapacitado.

Por tanto, vista la valoracion de la Sala, de acuerdo con la interpretacion
efectuada por el TJUE y en linea con la inclinacion inicial manifiesta en la
cuestion prejudicial, se declara la nulidad.

En este supuesto se pone de manifiesto que el legislador nacional ha trascrito de
forma incorrecta la Directiva, ya que, aunque a primera vista no cabe apreciar
una discriminacion, en los supuestos de enfermedades derivadas de
discapacidad, sin duda los trabajadores en dicha situacion estdn completamente
expuestos a ser despedidos en cualquier momento en base a las ausencias por
incapacidad temporal en las que incurren. Es por ello, que parece razonable que
se excepcione en el articulo estatutario supuestos como el aqui contemplado.

No obstante, se ha de tener en cuenta, a la hora de hacer una valoracion de la
resolucion de esta sentencia, que, de modo similar al caso enjuiciado por el TJUE
en el despido de una embarazadas por BANKIA en procedimiento colectivo’?,
el trabajador no habia comunicado a la empresa el padecimiento de una
discapacidad, por lo que el empresario desconocia dicha situacion que ha
motivado la nulidad del despido.

El trabajador renuncié voluntariamente al sometimiento de exdmenes médicos
con caracter periddico, lo que, de nuevo en adicion a la ausencia de
comunicacion de discapacidad, refuerza el desconocimiento del empresario
sobre la misma.

Si bien en la Sentencia del TJUE de 22 de febrero de 2018, C-103/2016, la
Directiva invocada define a la trabajadora embarazada, como aquella que ha
notificado su situacion de embarazo, cosa que no tiene lugar en asunto <Ruiz
Conejero>"2, parece razonable que los jueces reflexionen sobre la necesidad de
notificar al empresario la situacién de discapacidad, salvo que ello pudiera ser
notorio por cualquiera otra via. La proteccion objetiva que ha hecho el TIUE es
complicada de tutelar, pues impone al empresario la carga de una discriminacion
historica que deberia asumir el conjunto de la sociedad. Y el trabajador que
decide mantenerlo voluntariamente en su ambito de privacidad, no deberia
acudir posteriormente via judicial contra una decision del empresario ante el

71 [Sentencia del TIUE de 22 de febrero de 2018, C-103/2016]: Bankia, en el marco de un procedimiento colectivo,
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desconocimiento de su situacion, pues ello de nuevo en un intento de proteger al
trabajador, desprotege por completo al empleador.

7.  IMPACTOEN LA LEGISLACION

Analizadas todas las sentencias escogidas, y vistas a primera vista las consecuencias de
los frecuentes pronunciamientos del TJUE sobre nuestra legislacion laboral, es preciso
analizar en detalle la incidencia que ello tiene desde varias perspectivas. Notese que cada
caso tiene una serie de caracteristicas, por lo que es complicado predicar un impacto en
la legislacion nacional proveniente en igual manera de cada una de ellas.

Actualmente, la jurisprudencia del TJUE, de obligado seguimiento, que todos los
profesionales del sector aguardan con impaciencia, tras cada nueva cuestion prejudicial
planteada, lejos de dar la solucidn y zanjar por lo sano las dudas judiciales, abre un camino
de nuevas interpretaciones a lo ya interpretado, por redundante que parezca.

Tal y como refleja el profesor Cristobal Molina Navarrete en su estudio sobre la afeccion
del actual Estatuto de los Trabajadores por la jurisprudencia comunitaria’, las
innovaciones juridicas en materia social llevadas a cabo por el TJUE no han sido aun
reflejadas en textos legislativos nacionales, por la dificultad de llegar a un consenso en su
interpretacion. Existe, por tanto, un desacuerdo notorio entre las disposiciones del
Estatuto de los Trabajadores, y lo que se viene aplicando en materia social en la practica
juridica, y ello exige una reforma legislativa en el corto plazo, dificilmente alcanzable
con la volatilidad jurisprudencial que se esta presenciando.

8. PROBLEMAS QUE SE ESTAN SUSCITANDO

8.1.  Jerarquia jurisdiccional quebrada

Cristobal Molina Navarrete habla en su obra “La cuestion prejudicial y ¢ El fin de
los tribunales de «ultima palabra» ?: Experiencias de tutela del contratante
débil”,’* de un movimiento que no parece fruto de la casualidad, que se esta
rebelando contra la jurisprudencia social espafiola, en la que reclaman un cambio

3 Molina Navarrete, C., El nuevo Estatuto de los Trabajadores a la luz de la jurisprudencia comunitaria,
ISBN: 9788490206454, 2017.
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en el estatus quo. Cristdbal considera que se reclama el cambio desde dos
vertientes, una fundamentalmente llamada a la proteccion de la parte debil
contratante, los trabajadores, y otra en relacion con la primacia del Derecho de la
Unién Europea sobre el Derecho nacional, en un llamamiento provocado por la
“jurisprudencia menor” en contraposicion con la tradicional llamada de la
“jurisprudencia mayor”, los 6rganos jurisdiccionales jerarquicamente inferiores al
Tribunal Supremo, y éste Ultimo, respectivamente.

Los tribunales de “jurisprudencia menor” como denomina Cristobal Molina
Navarrete, estan en pleno derecho de elevar consultas al TJUE, en virtud de la
normativa comunitaria que le habilita a ello. No obstante, la proliferacion de
cuestiones prejudiciales iniciadas por tribunales inferiores no solo desafia
directamente las lineas jurisprudenciales consolidadas y establecidas por el
Tribunal Supremo, si no que cada vez con mas frecuencia, desvirtian la funcién
del Tribunal Supremo de ser el érgano con la Gltima palabra.

Nos debemos preguntar donde queda ubicado el criterio del Tribunal Supremo y
si en la actualidad se est4 desplazando su rango jurisdiccional al tribunal de
instancia, en tanto los Juzgados de lo Social pueden resolver en su contra, o
apartandose de su criterio, mediante su llamada al TIUE. Es por ello, que Cristobal
Molina utiliza la metafora del Oraculo de Delfos, por la ambigiedad de sus
respuestas que llevaron al rey Creso de Lidia a destrozar su propio imperio, para
reflejar la actuacion del TJUE al que acuden los jueces en rebeldia como si de la
voz de los dioses se tratase, y mas que aclarar la duda, crea el germen de las mil
y una interpretaciones y su consecuente inseguridad juridica.

Quizés el TIUE en el proceso de resolucion de la interpretacion o validez de la
norma cuestionada por un tribunal inferior nacional, deberia dar audiencia al
Tribunal Supremo para asi asegurarse de que se ha valorado correctamente la
normativa nacional, la jurisprudencia aplicable en la practica y los objetivos del
legislador, con caracter previo a pronunciarse. Lo que pudiera parece a primera
vista un pronunciamiento claro en interpretacion de la normativa comunitaria y
nacional, tal y como se ha visto en los casos analizados, da lugar a una disparidad
de interpretaciones, que durante afios llenan de incertidumbre el ambito social.

Por tanto, si atendiendo a la jerarquia jurisdiccional, los tribunales inferiores,
siendo éstos, los Juzgados y la Audiencia Nacional, deberian seguir las pautas
jurisprudenciales y ajustarse a lo resuelto por el Tribunal Supremo, la tendencia
analizada en este estudio amenaza este equilibrio. La teoria y la préactica se
contradicen, y aunque no hay nada reprochable en la practica actual de los
tribunales inferiores, atendiendo a la literalidad del segundo parrafo del articulo
267 del TFUE, en el plano académico, habria que reflexionar sobre la pervivencia
0 no, de la jerarquia jurisdiccional. La fuerza vinculante de las resoluciones del
Tribunal Supremo persigue garantizar la seguridad juridica y el principio de



igualdad, mientras que la fuerza vinculante del TJUE persigue armonizar las
legislaciones europeas. ¢A cual vamos a dar mas importancia?

8.2.  Mecanismo de modificacion de la legislacion nacional

Es habitual escuchar entre las criticas que se hacen a la tendencia analizada de
elevar cuestiones prejudiciales con excesiva frecuencia al TJUE, que se trata de
una actividad de riesgo practicada por los 6rganos jurisdiccionales nacionales a
todos los niveles. Dicha actividad de riesgo es utilizada por los jueces como
mecanismo de correccidn de una legislacién laboral con la que no comulgan por
entero. Estén en lo correcto 0 no, 0 mas bien, pueda generalizarse a todos los casos
en los que se elevan cuestiones prejudiciales 0 no, lo cierto es que efectivamente
las resoluciones del TJUE en materia social, estdn provocando cambios de gran
calado en nuestro ordenamiento social.

No obstante, hay que tener en cuenta que estos cambios no son lo idilicos que
pudieran parecer a primera vista, pues los problemas interpretativos que les siguen
convierten el remedio en una preocupacion mayor que la enfermedad.

El asunto de Diego Porras es un claro ejemplo de ello, pues a primera vista parece
razonable que los interinos, en tanto los interinos son trabajadores temporales, e
incluso pueden a llegar a serlo durante periodos prolongados de tiempo, reciban
una proteccion adecuada y un trato comparable al de resto de trabajadores
temporales. Si bien es cierto que la indemnizacion debatida en el caso enjuiciada,
fue prevista por el legislador para castigar el abuso de recurrir a la contratacion
temporal y el contrato de interinidad persigue un objetivo de politica legislativa
distinto, el hecho de que un trabajador preste los servicios de un trabajador fijo
durante periodos largos, tales como, 7 afos, puede llevar a que sea razonable que
reciban una indemnizacion, aunque atendiendo a la literalidad de nuestro
ordenamiento social, no deban recibirla.

No obstante, aunque el objetivo de proteccidn de los interinos perseguido en las
cuestiones prejudiciales tales como, la del asunto de Diego Porras pareciera
razonable, la solucion provista de proteccion para este colectivo ha desembocado
en un caos interpretativo y su consiguiente inseguridad juridica. Hoy en dia,
existen una pluralidad de resoluciones en la materia de indemnizar a los interinos
cuando expira el tiempo convenido. Algunas sentencias optan por seguir la
doctrina de Diego Porras en aplicacion estricta al sector publico, otras optan por
entenderlo en su vertiente amplia y lo aplican también al sector privado, otras
hacen caso omiso de la mencionada doctrina, y otras reconocen la indemnizacion
de 20 dias a los interinos, amparandose en otros principios distintos al de no “no
discriminacion” de la Directiva que equipara a temporales y fijos comparables.



Por tanto, el caos jurisprudencial en materias que han sido puestas en entredicho
ante el TIUE es notorio. Ello no quiere decir que los jueces nacionales deban
resolver un caso con la presencia de dudas en relacién con la interpretacion de la
norma aplicable, o su validez a la luz del Derecho de la Union; pero deben actuar
con prudencia antes de recurrir a este mecanismo, que tanta inseguridad juridica
estd generando en el ambito social. Esperar a que conozcan los jueces de
instancias superiores, y que, en Gltima instancia, sea el tribunal conocedor del caso
enjuiciado el que valore si nuestro ordenamiento pudiera estar vulnerando la
normativa europea, o contiene una norma que en la practica ha demostrado no ser
lo justa o0 adecuada que pareciese, decidiendo acudir al TJUE o plantear una
reforma legislativa, podria calmar la situacion actual.

Asi mismo, el hecho de que se utilice el procedimiento prejudicial como
mecanismo de los jueces nacionales para modificar la legislacién nacional a su
antojo, objetivo distinto del que persigue esta herramienta, que busca armonizar
las legislaciones de los Estados miembros, y no ser un supra legislador de la
normativa nacional, genera una gran responsabilidad. Aquellos jueces, que aun no
haciendo un uso adecuado de la cuestion prejudicial recurren a ella, deben ser
conscientes de los riesgos que entrafia, y por ello, deben plantear las mismas con
la mayor transparencia, objetividad y claridad posible, para evitar confundir al
TJUE. Tal y como afirmaba Federico Duran Lopez, Catedratico de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Cérdoba y Of Counsel de
Garrigues en relacion a las cuestiones prejudiciales, “No siempre bien planteadas,
ni siempre bien entendidas por las instancias comunitarias, las cuestiones
prejudiciales estdn llevando en ocasiones a pronunciamientos del TJUE
dificilmente digeribles"™ Se debe huir de conducir al TIUE a formularse una
opinién de nuestra legislacién con caracter previo a estudiarla, pues sesgada la
consulta, sesgada sera la resolucion.

El otro sector de la doctrina considera que es erréneo y peligroso acusar a los
jueces de utilizar la cuestion prejudicial con animo fraudulento, con el fin de
modificar las normas nacionales con las que no comulgan. Consideran que nuestra
normativa en ocasiones, y a la luz de los hechos, a menudo, contraviene lo
dispuesto en Directivas comunitarias, y ello exige una correccion, en tanto somos
un Estado miembro de la Unién Europea.

Asi mismo, se debe recordar que el TIUE responde a la cuestion planteada desde
un prisma comunitario, es decir, interpreta si la Directiva europea contraviene la
norma nacional, y no al revés, lo que ha de tenerse en cuenta para entender sus
resoluciones. Los jueces nacionales deberian tomar la interpretacion de la
normativa comunitaria y resolver el caso en adecuacion de esta, pero no dejandose
Ilevar por una aplicacion literal de lo contenido en la resolucion del TJUE, que no

7> Duréan Loépez, F., Dualidad laboral, ¢el principio del fin?, GARRIGUES Opina, 2016
http://www.garrigues.com/es_ES/noticia/dualidad-laboral-el-principio-del-fin
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puede conocer tan en detalle los objetivos legislativos y las precisiones de nuestro
ordenamiento nacional. EI TJUE se cefiira a la version de la normativa nacional
que le proporciona el érgano nacional, no cuestionando la misma, por lo que es
evidente, que, si el error o la confusion subyace en el propio planteamiento,
dificilmente se puede esperar una resolucion al gusto de todos.

8.3.  Problemas de interpretacion

El asunto de DIEGO PORRAS quizés sea el que mayor disparidad interpretativa
haya causado, pues los tribunales llevan un afio emitiendo resoluciones
contradictorias y haciendo sus propias interpretaciones del pronunciamiento del
TJUE.

Si las cuestiones prejudiciales tan solo se planteasen por el Tribunal Supremo,
éste resolveria en interpretacion de la resolucion del TJUE, consolidando una linea
jurisprudencial que los tribunales inferiores habrian de seguir. No obstante, como
a menudo son los tribunales inferiores los que acuden al TJUE en procedimientos
prejudiciales, una vez emitida la resolucion por el o6rgano jurisdiccional
comunitario, cada tribunal inferior hace su propia interpretacion de esta.

Hoy en dia, el empleador desconoce si cuando expire el tiempo convenido con un
trabajador con contrato de interinidad, debera abonar una indemnizacion de 20
dias 0 no, pues hay tribunales que se apartan de esta resolucién, y otros que aun
no estando en el sector pablico, abonan la indemnizacion para cubrirse en salud.
La seguridad juridica es uno de los pilares de nuestro sistema de Derecho, y si ella
no esta garantizada, aun protegiendo el TJUE constantemente al trabajador, se esta
desprotegiendo totalmente al empleador que no conoce a que se enfrenta.

Por tanto, la inseguridad juridica existente como consecuencia de la disparidad
interpretativa de los tribunales es una de las consecuencias mas dafiinas de las
resoluciones de los dos altimos afios del TJUE en materia social, afiadido a que
ademas la labor unificadora del TS lleva tiempo, aproximadamente un afio en la
tramitacion de recursos de casacion.

8.4.  Aplicacion extensiva

Las resoluciones del TJUE reflejadas en este trabajo, al fundarse sobre la
interpretacion de Directivas Europeas, versan en su mayoria sobre casos en los
que el empleador se circunscribe al sector publico.

No obstante, las resoluciones del TJUE van mas alla, pues no se utilizan para
despejar las dudas de un caso enjuiciado concreto, sino que tienen una proyeccion
mucho mayor de lo que pudiera pensarse. El fallo, a menudo se extrapola por los
jueces nacionales a casos similares en el sector privado, y los drganos



jurisdiccionales que plantean cuestiones prejudiciales son plenamente conscientes
de ello cuando las plantean. Es decir, que la cautela a la hora de plantear cuestiones
prejudiciales, y el rigor exigido al TJUE en sus resoluciones, se ven en
incremento, en tanto el impacto y la proyeccion de los pronunciamientos del TJUE
es amplisima.

Como todo legislador, regular un ambito que pueda tener situaciones tan
diferenciadas es una tarea compleja, porque lo que se adecla para algunos
supuestos, puede no adecuarse para otros pertenecientes a la misma categoria. De
la misma manera, lo que pudiera interpretarse en supuestos en los que el
empleador es un ente publico, puede no adecuarse correctamente en litigios entre
sujeto privados.

En la denominada “saga de Diego Porras”, los Tribunales han equiparado la
indemnizacién de 20 dias a la de los restantes contratos temporales, lo que supone,
sin lugar a duda, un gran cambio en nuestra legislacion para adaptar la norma
nacional a las Directivas europeas Yy al fallo del TJUE en la sentencia analizada.
Ello pone de manifiesto, que, si dicho cambio legislativo tiene lugar, el fallo del
TJUE habra sido extrapolable al sector privado, a partir de un supuesto muy
particular.

Por ello, el TIUE debe ser consciente del gran impacto que tienen sus
resoluciones, y reflexionar sobre sus posibles consecuencias en el panorama
laboral social, para lo que podria ser muy util el didlogo con asesores o tribunales
de dltima instancia nacionales, cuya experiencia en el terreno nacional es mayor.

8.5.  Falta de profundizacién del TJUE en nuestra legislacion

El TJUE cuando interpreta la cuestion de interpretacion o de aplicacion planteada
por el organo jurisdiccional remitente, lo hace cifiéndose a la regulacion que le
transmite el érgano jurisdiccional remitente y a las exposiciones de las partes,
entre las que se incluye la del Abogado del Estado como representante del Estado
espafol. Por ello, todas las partes involucradas en el procedimiento prejudicial
deben tratar de reflejar con la mayor transparencia y claridad posible los preceptos
aplicables al caso enjuiciado, los objetivos que persiguen y su aplicacion en la
practica, de tal manera que el TIUE pueda profundizar lo suficiente en nuestra
legislacion, y se pronuncie con total entendimiento de nuestro Derecho del
Trabajo en el &mbito objeto de litigio.

En el asunto <De Diego Porras> como ya se ha dicho, hubo una falta de
entendimiento entre las partes y el TJUE, lo que ha provocado una disparidad
interpretativa de una magnitud considerable. Por ello, si las partes involucradas
en el procedimiento prejudicial asumieran la plena responsabilidad de plasmar
con claridad y objetividad la legislacion nacional aplicable al caso, y el TIUE se
esfuerza por comprenderla correctamente, los pronunciamientos del TJUE



podrian llegar a ser méas acertados, en aquellos supuestos en los que haya pecado
de ambigliedad o confusion.

8.6.  Excesiva injerencia del TJUE

Algunas voces autorizadas consideran que se esta dando una injerencia excesiva
por parte del TJUE en nuestro ordenamiento juridico laboral, y en otros ambitos
como la jurisdiccién civil, donde las resoluciones del TJUE han originado grandes
cambios. Se pone de manifiesto que la figura del Fiscal en un procedimiento
prejudicial no tiene por qué ser oida, salvo que sea parte procesal en el caso
enjuiciado. Realmente, esto puede ser un gran problema, pues no se esta contando
con su dictamen, en asuntos de gran calado en los que se pone en entredicho no
solo la competencia judicial, sino también la legalidad europea.

No obstante, dificilmente se puede hablar de una injerencia excesiva, habida
cuenta que los procedimientos prejudiciales se inician por los O6rganos
jurisdiccionales nacionales. Si se tratase solamente de aquellos de ultima
instancia, lo estarian haciendo en virtud de una exigencia comunitaria, pero
cuando la practica demuestra que son aquellos que estan facultados, pero no
obligados a acudir en procedimiento prejudicial al TJUE, se prueba que el TIUE
actlia porque cada vez con mas frecuencia, esta siendo requerido por los tribunales
inferiores. Por tanto, si hubiese que reprochar a alguien la constante intervencion
del TJUE en la jurisdiccion social, no deberd ser a este ultimo si no a los jueces
nacionales en la nueva tendencia de elevar cuestiones prejudiciales de
interpretacion o validez con mayor frecuencia de la histéricamente vista.

VENTAJAS DE LAS CUESTIONES PREJUDICIALES

9.1.  Aplicacién uniforme del Derecho de la Unién Europea

La cuestion prejudicial tiene por objeto garantizar la aplicacion armonizada de la
normativa comunitaria en los estados miembros, y armonizar las propias
legislaciones internas en todos los Estados miembros, en ese proceso de
europeizacion que aun sigue en pie. La cuestion prejudicial tiene por objeto que
todos los Estados miembros, tengan las mismas normas en aquellas materias
reguladas por el legislador comunitario, pero que, a su vez, dichas normas sean
interpretadas y aplicadas en un mismo sentido.

Es por ello, que no se debe tan solo analizar esta cuestion desde la perspectiva de
que se esta generando una gran volatilidad interpretativa, y un caos
jurisprudencial, que nada bueno puede traer consigo. No se debe olvidar que la
cuestion prejudicial es una herramienta, con la que cuentan todos los Estados



miembros, y, por ende, una herramienta que utilizan todos ellos. En tanto, el TJUE
interpreta todo desde un prisma comunitario, las resoluciones que emite como
consecuencia de cuestiones prejudiciales planteadas por otros Estados también
son relevantes para nuestro pais. Y es por ello, que la critica debe hacerse por las
dos caras de la moneda, haciendo autocritica también. Por ello, se debe hacer
hincapié en que las resoluciones del TJUE en otros Estados también son de
obligado seguimiento para Espafia. Si se hubiera estado alerta de las resoluciones
del TJUE y su tendencia protectora del contratante débil, quizas se hubiera
adaptado el ordenamiento juridico-social espafiol a las exigencias comunitarias.

No obstante, en tanto el TS nunca se ha planteado la falta de adecuacion de
nuestras disposiciones nacionales en materia de contratacion temporal o de
despidos colectivos, aln a sabiendas de la transposicion efectuada, la proliferacion
de resoluciones del TJUE afirmando que las Directivas comunitarias contravienen
normas nacionales, ha sorprendido. Pero tal y como trae a colacién José Maria
Mirando Boto en su obra “El derecho social de la Union Europea en la
encrucijada: entre la paralisis legislativa y el impulso judicial”’®, ya se venia
advirtiendo desde la sentencia Adeneler’””. En la mencionada sentencia que
invocaba la Directiva 1999/70/CE en relacion a los trabajadores temporales del
sector publico, se pronuncio el TJUE considerando que una disposicién nacional
no puede justificar, “de pleno derecho y sin mayores precisiones, la utilizacion
sucesiva de contratos de trabajo de duracion determinada” pues ello “equivaldria
a ignorar voluntariamente la finalidad del Acuerdo marco, que consiste en
proteger a los trabajadores contra la inestabilidad en el empleo, y a vaciar de
contenido el principio que establece que los contratos de trabajo de duracion
indefinida constituyen la forma general de relacion laboral”’®,

Por tanto, sentencias como la de Adeneler anticipaban que el TJUE iba a modificar
las legislaciones nacionales de los Estados miembros, en aquello que desprovea
de proteccion a los trabajadores temporales, contraviniendo el fin mismo de la
Directiva. Una correcta transposicion podria haber evitado el germen que ha dado
lugar a la situacion actual en la jurisdiccion social, en la que no parece que quede
otra, que quedar a la espera de los pronunciamientos del TJUE y posteriores
interpretaciones de los 6rganos nacionales.

9.2.  Correcciones a defectos legislativos

76 Boto, M., Maria, J., El derecho social de la Unién Europea en la encrucijada: entre la paralisis legislativa
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212/2004 <Adelener y otros>
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Cristobal Molina Navarrete en su reciente obra en torno a la herramienta de la
cuestion prejudicial®, apunta a que la tendencia actual analizada, se debe en parte
a una incorrecta transposicion de la normativa comunitaria, por parte del
legislador nacional. Y es cierto, que deben analizarse las dos caras de la moneda,
en vez de achacar a los jueces el peso de la disparidad interpretativa existente, hay
que replantearse si efectivamente se ha transpuesto de forma incorrecta la
normativa comunitaria, y ello exige sin duda una reforma. El actual activismo del
TJUE, ha probado resultar en la mayoria de los casos en una mayor proteccion del
trabajador, en amparo de la proteccion que brindan las Directivas comunitarias, y
en contra de nuestra normativa nacional.

El asunto RABAL CANAS puede traerse a colacion a este respecto, pues
partiendo de la literalidad de la Directiva 98/59/CE relativa a los despidos
colectivos, se dejaba muy claro que el célculo de los umbrales a efectos de
determinar la necesidad de iniciar un procedimiento de despido colectivo se
llevaba a cabo conforme al “centro de trabajo”. Sin embargo, el legislador en el
articulo 51.1 del Estatuto de los Trabajadores decide deliberadamente cambiar
dicha denominacion por “empresa”, aun diferenciando en el propio Estatuto los
términos centro de trabajo y empresa a lo largo del texto. Habida cuenta que la
principal caracteristica de los procedimientos colectivos es que son procesos mas
garantistas para los trabajadores, resulta complicado excusar al legislador en el
cambio de denominacién, desprotegiendo los supuestos en los que, de acuerdo con
la Directiva, habria lugar al procedimiento colectivo.

Por tanto, la existencia de defectos legislativos es una realidad en nuestro
ordenamiento juridico, y en la medida en el que la cuestion prejudicial se utilice
para corregirlos, con el rigor juridico adecuado, no deberia haber critica alguna.
Es cierto, que la creacion de un ordenamiento juridico paralelo via jurisprudencial
por el TJUE no es del agrado de todos, pues no deja de verse como una injerencia
del érgano comunitario en la esfera nacional, pero no por ello, su utilidad es
menor.

9.3. Innovacion

Son muchos los despachos de abogados, entre los que se encuentran Cuatrecasas
y Jausas, que a finales de 2017 resumian en sus portales web las tendencias
legislativas de 2018, y la gran mayoria de ellas eran y son fruto de cuestiones
prejudiciales ante el TIUE pendientes de resolucion. Entre dichas tendencias se
encontraban la prioridad de permanencia de las trabajadoras embarazadas en los
despidos colectivo a raiz del caso Bankia, cuyo pronunciamiento del TJUE no ha
dejado a nadie indiferente, o las indemnizaciones a la finalizacion de los contratos

79 Navarrete, C. M., La cuestion prejudicial y ¢El fin de los tribunales de «ultima palabra» ?: experiencias
de tutela del contratante débil. Diario La Ley, (9008), 1, 2017.



temporales a raiz de la nueva cuestion prejudicial del TS en el asunto de Diego
Porras, solicitando una aclaracion al TIUE de la resolucion previa.

Ello pone de manifiesto que las innovaciones legislativas estan viniendo de la
mano del TJUE, y no del &mbito nacional, y ello no tiene que cargarse por entero
de connotaciones negativas, pues es un mecanismo de cambio legislativo que trae
consigo novedades, a veces positivas.

10. VALORACION CRITICA DE LA DOCTRINA

Entre los expertos del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social que mayor
seguimiento han realizado de la jurisprudencia del TJUE en materia social, se encuentra
Eduardo Rojo Torrecilla, Catedratico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la
Universidad Auténoma de Barcelona. Eduardo en su blog “EL NUEVO Y CAMBIANTE
MUNDO DEL TRABAJO. UNA MIRADA ABIERTA Y CRITICA A LAS NUEVAS
REALIDADES LABORALES lleva a cabo un seguimiento exhaustivo de las distintas
resoluciones comunitarias que impactan nuestra legislacion laboral, asi como a menudo
incluye valoraciones criticas sobre las mismas. Por ello, me ha parecido de gran
relevancia poder contar su valoracion critica de forma global sobre la materia de estudio,
con independencia de sus comentarios y analisis de cada sentencia de forma individual.
Poder contar con su testimonio, tan relevante para la materia analizada en este trabajo, en
calidad de experto del Derecho del Trabajo y asi contrastar mi analisis y conclusiones con
un sector de la doctrina, es un privilegio.

Ante las preguntas formuladas, Eduardo ha plasmado sus reflexiones sobre las mismas,
las cuéles seran plasmadas a continuacion de forma literal. Asi mismo ha puesto de
manifiesto que a su juicio la expresidn caos jurisprudencial no refleja la realidad existente,
si no que considera que lo que existe es una diversidad de criterios, al margen de que
dicha diversidad sea adecuada o0 no para la seguridad juridica.

PREGUNTA. ¢Cree usted que la disparidad interpretativa, se debe al modo de
plantear las cuestiones prejudiciales por los 6rganos jurisdiccionales nacionales, a
la ambigtiedad de las resoluciones del TIJUE, a la falta de comprensién del TJUE de
nuestra legislacion nacional, 0 a una conjuncion de varias?

RESPUESTA. “Me parece que en la pregunta falta otra posibilidad, cuél es que la
legislacion espafiola no ha incorporado, o no lo ha hecho de manera adecuada, las normas
comunitarias que debia transponer.

Con respecto a como plantean las cuestiones prejudiciales los érganos jurisdiccionales
nacionales hay que comprender que cada supuesto factico tiene sus particularidades, por
lo que es muy dificil, por no decir imposible, hacer un andlisis global de todas ellas. Que
acierten o no en la conveniencia de presentar la cuestion es ya otro ambito de reflexion.



En cualquier caso, de la lectura de las cuestiones planteadas, mi parecer es que en la gran
mayoria de ocasiones se plantean de forma clara, al objeto de obtener una respuesta
también clara por el TIUE.

En relacion con las resoluciones del TJUE hemos de partir de la tesis de que estan
interpretando la normativa comunitaria, y como puede adecuarse o0 no la normativa
interna a la misma. Seran los términos del conflicto planteado en sede jurisdiccional
interna los que marcaran en gran medida la resolucion (sentencia o auto) del TJUE, ya
que este puede orientar al 6rgano jurisdiccional nacional sobre como abordar la resolucién
del caso, pero queda en manos de este ultimo la respuesta judicial.”

PREGUNTA. Algunas voces autorizadas critican que tras la tendencia de acudir
cada vez con mayor frecuencia al TJUE, se encuentra un activismo judicial
“rebelde” que persigue apartarse de los criterios del TS y modificar nuestra
legislacion, en aquello con lo que no comulgan.

(i) ¢Cree usted que efectivamente podriamos estar presenciando una quiebra de la
jerarquia jurisdiccional impulsada por los tribunales inferiores?

(ii) O, por el contrario, ¢cree usted que una errdnea trasposicion por el legislador
nacional de la normativa comunitaria es el principal factor que respalda esta
tendencia?

RESPUESTA: “Como cuestion previa, he de decir que no creo en modo alguno la tesis
recientemente expuesta en algin documento empresarial sobre el llamado activismo
judicial “rebelde”, y asi lo he expuesto en alguna entrada de mi blog.

Realizada esta afirmacion, aquello que hacen los juzgados y tribunales espafioles,
incluido el Tribunal Supremo (reparese, por ejemplo, en la cuestion prejudicial planteada
sobre el caso Ana de Diego Porras, mucho tiempo después de la planteada por el TSJ de
Madrid y que dio lugar a la sentencia del TJUE de 14 de septiembre de 2016) es acudir a
la via abierta por el art. 267 del Tratado de funcionamiento de la Unidn Europea si
consideran necesario hacerlo para conocer la voz autorizada del TJUE en la interpretacion
del ordenamiento juridico comunitario y su correcta aplicacién al ordenamiento nacional.

Por ello, soy del parecer que son las dudas, Ultimamente numerosas como estamos
teniendo oportunidad de comprobar, suscitadas por la falta de, o incorrecta, transposicion,
las que motivan sustancialmente ese mal llamado activismo judicial.”

PREGUNTA. ¢(Qué mecanismo de solucién se le ocurre para remediar la
inseguridad juridica actual que se vive en el &mbito de la jurisdiccion social? Una



solucidn ideal que permita tanto que nuestra normativa nacional se adecue a lo
dispuesto por el legislador comunitario, como que se garantice la seguridad juridica
a nuestros nacionales.

RESPUESTA. “Creo que la solucidn pasa por revisar a fondo, por parte del legislador,
toda la normativa nacional, para analizar en qué puntos y en cuales no se adecua al
ordenamiento comunitario y a su interpretacion por el TJUE.

Si bien, y para ser mucho mas pragmaticos, me parece que puede iniciarse esta tarea
acudiendo a las sentencias del TJUE que se han pronunciado sobre litigios nacionales
espafoles (como ejemplos significativos, y sin ningln animo exhaustivo, el concepto de
tiempo de trabajo, la proteccion del trabajador en caso de insolvencia empresarial, qué
debe entenderse por despido colectivo y por extincion contractual por causas no
inherentes a la voluntad del trabajador, etc.).”

11. SOLUCION A ESTE DESAFIO / TENDENCIA

Encontrar una solucion que contente a todos es complicado, pues armonizar las
legislaciones europeas corrigiendo los defectos legislativos internos, a la par que se
garantiza el Estado de derecho multinivel y la seguridad juridica a todos los ciudadanos,
puede llegar a parecer algo utépico. Por ello, no puedo aportar una solucion al detalle que
acabase toda de una con los problemas actuales, pero si una conjuncion de notas que
deberian tenerse en cuenta por todos los agentes involucrados en el actual seismo
jurisprudencial. Se trata de encontrar un punto a medio camino entre la innovacion y
correccion juridica, y el riesgo regulador.

La responsabilidad de los jueces nacionales a la hora de plantear una cuestion prejudicial
no deberia ser tan solo, para con la legislacion espafiola, sino también en lo que respecta
al resto de ordenamientos juridicos de Estados miembros, que se veran afectados por
todas las resoluciones del TJUE. El caso mas claro en el que un tribunal ha decidido
plantear la cuestion de tal manera que lleve al TJUE a una confusidn, y a pronunciarse en
la direccion pretendida por el juez nacional, es el famoso asunto de Diego Porras. Ello,
ha desembocado como ya se ha mencionado en una disparidad interpretativa en varias
direcciones, que ha obligado al propio Tribunal Supremo a elevar una segunda cuestién
prejudicial, mediante la cual explica de forma clara y precisa al TJUE nuestro panorama
nacional, en aras a obtener una aclaracion del pronunciamiento en el asunto de Diego
Porras. De haber actuado de forma imparcial y diligente el 6rgano jurisdiccional que elevo
la cuestion prejudicial en un primer momento, gran parte de la inseguridad juridica, de
las criticas, y la necesidad de elevar una nueva cuestion prejudicial, se habrian
desvanecido. Es de gran importancia, que el 6rgano nacional establezca los hechos con
un rigor maximo. Dicho rigor es exigido por el propio TJUE, que, en un primer momento,



dada la escasa regulacion de la cuestion prejudicial era méas laxo, pero que hoy en dia es
mucho mas exigente con los tribunales nacionales, y prueba de ello es la emision de la
Nota Informativa, y posteriores Recomendaciones, en aras a preservar la seguridad
juridica cuando se haga uso de esta figura, tratando de prevenir el planteamiento de
cuestiones prejudiciales poco claras, poco concisas o incompletas.

El TIUE debe estudiar la legislacion nacional en la medida de lo posible para evitar
resolver de forma err6nea, aunque por supuesto no es su obligacion conocer las
legislaciones internas de los Estados miembros, si no interpretar las mismas a la luz de
las normativas comunitarias. La responsabilidad es compartida entre el juez nacional y el
juez europeo, pues de lo contrario se puede dar lugar a abusos en los que tergiversando el
planteamiento prejudicial se induce al juez europeo a creer lo que no es.

El Tribunal Supremo debe actuar pues muchos le acusan de inaccién, y mientras se puede
criticar que el TIUE se pronuncie sin darle previa audiencia, pisoteando la jurisprudencia
que ha consolidado, y que los tribunales inferiores estan desplazando y rompiendo la
jerarquia jurisdiccional, también se debe criticar su falta de accion ante el panorama
actual.

Llevando a cabo una labor comparativa de nuestro sistema de Derecho con el de otros
paises de derecho continental, en relacion con la facultad para elevar una cuestion
prejudicial, cabe proponer al sistema aleman y al francés como ejemplos para lograr
encontrar una solucién que disminuya la inseguridad juridica.

En Espafia como se comentaba brevemente al inicio de este estudio, el 6rgano
jurisdiccional de dltima instancia esta obligado a elevar una cuestion prejudicial al TJUE
cuando se suscite una duda de interpretacion o validez de una norma que guarde relacion
con el Derecho de la Union Europea. Sin embargo, como también se ha puesto de
manifiesto, los 6rganos jurisdiccionales que no son de Ultima instancia tienen la facultad,
pero no la obligacion, de elevar cuestiones prejudiciales al TJUE en las mismas
condiciones®.

Sin embargo, en Francia se lleva a cabo un control de convencionalidad, en el marco de
una cuestion prejudicial, que tiene por objeto garantizar en la préctica la supremacia de
la Constitucion francesa sobre los tratados internacionales. El Tribunal Constitucional
estd facultado para examinar una norma nacional y ver si se ajusta a lo contenido en la
Constitucidn francesa, pero también puede entrar a valorar si es conforme al Derecho de
la Unidn, aunque ello sea propio de los organos jurisdiccionales nacionales en via
prejudicial

En Alemania, por su parte, los tribunales nacionales solian estar sometidos a la
jurisprudencia de los tribunales superiores, 1o que comprometia la funcion del TJIUE en

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 16 de junio de 1974, Asunto C 166/73 <
Rheinmiihlen-Dusseldorf>

81Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Gran Sala, de 22 de junio de 2010.
Aziz Melki (C-188/10) y Sélim Abdeli (C-189/10).



los procedimientos prejudiciales, ya que dejaba sin efecto en la préactica la facultad de los
organos nacionales inferiores de cuestionar la validez o interpretacion de una norma
nacional a la luz del Derecho de la Union. Por ello, en la sentencia Rheinmihlen-
Dusseldorf del TIUE se establecié que el sometimiento de los 6rganos jurisdiccional
inferiores a los superiores no podia privar a los primeros de su facultad de elevar
cuestiones prejudiciales.

No con ello trato de plantear una reforma en el sistema de Derecho Espafiol en cuanto al
modo y a la legitimacién para elevar cuestiones prejudiciales, pero realizar un control a
priori del ajuste de la norma a la luz del Derecho de la Unidn que redujese las veces que
se acude en procedimiento prejudicial al TJUE, reduciria la frecuencia con la que el TJUE
provoca cambios de forma ambigua en el Derecho del Trabajo Espafiol. Asi mismo,
establecer un mecanismo de didlogo con los tribunales de Gltima instancia, cuando se
vaya a acudir al TJUE en contra de la jurisprudencia consolidada por el Tribunal
Supremo, permitiria formular cuestiones prejudiciales con un mayor rigor, claridad y huir
de la tentacion de influir en la decision del juez comunitario mediante un planteamiento
sesgado.

Por otra parte, cuando se formula una cuestion prejudicial, si las preguntas son poco
precisas, el TJUE puede, con la finalidad de resolver adecuadamente, solicitar
aclaraciones al 6rgano jurisdiccional remitente®. Ello, no se esta llevando a cabo por el
TJUE, en relacion con las maltiples cuestiones prejudiciales planteadas por jueces de lo
social esparfioles, y en asuntos como el de Diego Porras, en los que el propio presidente
del TJUE, reconoce la existencia de una falta de entendimiento, el TJUE deberia poner
en practica esta facultad. Pues de haber solucionada dicha “falta de entendimiento” se
hubiera evitado la disparidad interpretativa y consiguiente inseguridad existente
actualmente en el panorama social espafiol en relacién con las indemnizaciones de los
interinos, por ejemplo.

Finalmente, no tratandose de una solucion al desafio actual en el que el TJUE con gran
frecuencia se estd pronunciando contra legem de nuestro ordenamiento juridico-social,
sino una forma de reducir la disparidad interpretativa ya existente, considero que urge
una decision del legislador que aclare la correcta interpretacion, o si ello es arriesgado
por no existir atn un criterio uniforme, urge una doctrina jurisprudencial proveniente del
Tribunal Supremo que se consolide, y sea inequivoca, para asi aportar a las empresas un
marco de contratacion estable y seguro. En este punto coincido plenamente con el
Catedratico Eduardo Rojo, en tanto el TJUE esta poniendo de manifiesto la incorrecta
transposicion del Derecho de la Union por el legislador nacional, y, por tanto, se debe
hacer una revision de la legislacion social a la luz del Derecho Comunitario, y empezando
por aquellos temas sobre los que el TIUE ya se ha pronunciado.

82 Articulo 101 relativo a la solicitud de aclaraciones de la Version consolidada del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Justicia, de 25 de septiembre de 2012 (DO L 265 de 29.9.2012), en su version
modificada el 18 de junio de 2013 (DO L 173 de 26.6.2013, p. 65) y el 19 de julio de 2016 (DO L 217 de
12.8.2016, p. 69).



12. CONCLUSION

Analizada la tendencia creciente de los 6rganos jurisdiccionales nacionales de elevar
cuestiones prejudiciales al TJIUE en la jurisdiccion social, las resoluciones del TJUE ante
las mismas, y su impacto en la legislacion y jurisprudencia social; se desprende la
necesidad de llevar a cabo una revision exhaustiva de la legislacion social con el fin de
que esta se adecue a lo dispuesto por el legislador comunitario, y se debe potenciar el
didlogo entre las partes y 6rganos involucradas en el proceso con el fin de erradicar la
inseguridad juridica y la disparidad interpretativa existente, asi como evitar que se
desvirtie el propoésito de los tribunales de ultima instancia. Se exige una reforma
legislativa en el corto plazo que acabe con las resoluciones judiciales de los distintos
organos jurisdiccionales que resultan contradictorias tanto entre si, como en relacion con
la interpretacion del TJUE, y con los nuevos planteamientos de cuestiones prejudiciales
sobre las mismas materias, que alargan el periodo de incertidumbre e inseguridad para
ambos contratantes, y dificultan el afianzamiento de una via interpretativa en aras a
plasmarla en una ley.

Se debe reforzar el deber de responsabilidad de todos los 6rganos jurisdiccionales de
acudir al procedimiento prejudicial con la mayor transparencia posible, huyendo de
planteamientos tendenciosos y facilitando al drgano jurisdiccional comunitario su
entendimiento y su labor. Ambos érganos jurisdiccionales deben ser consciente de la gran
repercusion que sus acciones y pronunciamientos acarrean en el plano nacional, no
debiendo olvidar su deber de velar por la seguridad juridica, en concreto en materia social
tanto para el contratante débil como para el empleador.

Asi mismo, el legislador nacional ha sido puesto en evidencia por el TIUE, pues se ha
manifestado la incorrecta trasposicion de numerosas hormas comunitarias en materias de
gran calado. Los poderes publicos deben ser conscientes de su responsabilidad y la
obligacion de trasponer correctamente las normativas europeas, bajo el peligro de no
brindar la adecuada proteccion dispensada por los Estados Miembros, a sus propios
nacionales.

Las novedades legislativas que vienen de la mano del TJUE deben ser integradas tan
pronto como se consoliden, tratando de preservar la seguridad juridica, asi como
contribuir a la armonizacion del Derecho de la Union Europea.
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