ISSN: 1696-3083, Revista Galega de Dereito Social -22 ET- (9,2019), pp. 9-73
http://www.revistagalegadedereitosocial.gal

LA ACTIVIDAD DE LOS JUECES ESPANOLES COMO
FACTOR DEL IMPACTO SOBRE EL DERECHO DEL
TRABAJO ESPANOL DE LOS FALLOS DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA RESOLVIENDO PETICIONES DE DECISIONES
PREJUDICIALES EN ASUNTOS AFECTADOS POR
NORMAS DE POLITICA SOCIAL DE LA UNION:
CAMBIOS NORMATIVOS, INAPLICACION DE
PRECEPTOS E INTERPRETACIONES CONFORMES!

THE ACTIVITY OF SPANISH JUDGES AS FACTOR OF THE
IMPACT ON THE RIGHT OF SPANISH LABOR OF THE
FAILURES OF THE COURT OF JUSTICE RESOLVING
PETITIONS OF PREJUDICIAL DECISIONS IN MATTERS
AFFECTED BY STANDARDS OF SOCIAL POLICY OF THE
UNION: REGULATORY CHANGES TO INTERPRETATIONS

JAVIER GARATE CASTRO

Catedratico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidade de Santiago de Compostela
https://orcid.org/0000-0002-1109-7245
javier.garate@usc.es

RESUMEN

Los fallos del Tribunal de Justicia que resuelven cuestiones
prejudiciales planteadas en pleitos en los que las normas
nacionales aplicables deben responder a una transposicion e
interpretacion apropiadas de las normas de la Unién
reguladoras de las materias propias de la politica social
amplifican, sin duda, la repercusién del Derecho Social de la
Unidn sobre el Derecho del Trabajo de cada uno de los

L El presente estudio forma parte de los resultados del proyecto de
investigacién  del  Ministerio de Ciencia, Innovacion vy
Universidades: Derecho del Trabajo espafiol ante la doctrina del
Tribunal de Justicia en materia de politica social y derechos
fundamentales, con referencia RTI2018-097917-B-100.
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Estados miembros. Esa amplificacién es tanto mayor cuanto
mas alto sea el numero de los indicados fallos,
principalmente de aquellos con origen en cuestiones
prejudiciales planteadas por los drganos jurisdiccionales del
Estado miembro de que se trate. En el caso de Espanfa, la
amplificacion es superior a la que cabe apreciar en otros
Estados miembros. Lo es como consecuencia del
espectacular aumento de las cuestiones prejudiciales
elevadas por los jueces y tribunales. Los o6rganos
jurisdiccionales espafioles se han convertido en los mas
activos de los Estados miembros en el planteamiento de
cuestiones prejudiciales en asuntos del tipo de los aqui
contemplados. Para ser mas exactos, unos pocos jueces y
tribunales han hecho que los érganos jurisdiccionales
espafoles sean los mas activos, dando lugar a un elevado
numero de fallos del Tribunal de Justicia sobre un variado
conjunto de materias respecto de las cuales es preciso que
la normativa laboral espaiiola de aplicacién corresponda a
una transposicion e interpretacién apropiadas de las normas
a través de las cuales la Unidén ejerce sus competencias de
politica social. Aunque la repercusién de las aludidas
sentencias y autos sobre aquella normativa, sobre la
jurisprudencia y doctrina judicial que la interpreta y aplica y
sobre las practicas de los empleadores es predicable de
todas y cada una de las resoluciones del Tribunal, su
intensidad varia en funcidn de los asuntos enjuiciados por
este y, por descontado, del sentido del fallo emitido. Entre
las formas mas fuertes de impacto figuran las tres
examinadas en el estudio que se presenta, definidas por la
modificacion de preceptos de la normativa laboral espafiola,
la inaplicacién de algunos de esos preceptos por parte de
los érganos jurisdiccionales y la interpretacién conforme de
otros.

Palabras clave: Decisiones prejudiciales, jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, politica social de la Uniéon Europea,
supremacia del derecho de la Union.

ABSTRACT
The Court's rulings ruling questions referred in disputes in
which the applicable national rules must respond to an
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appropriate transposition and interpretation of EU rules
regulating matters social policy undoubtedly amplifies the
impact of EU social law on the labour law of each Member
State. That amplification is all the greater the higher the
number of the above-case judgments, in particular those
aforeshed in questions referred for a preliminary ruling by
the courts of the Member State concerned. In the case of
Spain, the amplification is higher than that which can be
seen in other Member States. This is as a result of the
dramatic increase in questions raised by judges and courts.
The Spanish courts have become the most active of the
Member States in the approach of questions for a
preliminary ruling in cases of the type referred herein. To be
more precise, a few judges and courts have made the
Spanish courts the most active, leading to a high number of
court rulings on a wide range of matters on which the
Spanish labour law of application corresponds to an
appropriate transposition and interpretation of the rules
through which the Union exercises its social policy powers.
Although the impact of the above-all judgments and
documents on that legislation, on the jurisprudence and
judicial doctrine that interprets and applies it and on the
practices of employers is preached by each and every
decision of the Tribunal, its intensity varies depending on
the matters prosecuted by it and, of course, the meaning of
the judgment issued. Among the strongest forms of impact
are the three examined in the study presented, as defined
by the amendment of provisions of Spanish labour law, the
non-application of some of those provisions by the courts
and the consistent interpretation of others.

Keywords: Preliminary rulings, case-law of the Court of
Justice, social policy of the European Union, supremacy of
EU law.

RESUMO

Os fallos do Tribunal de Xustiza que resolven cuestions
prexudiciais formuladas en preitos nos que as normas
nacionais aplicables deben responder a unha transposicion e
interpretacion apropiadas das normas da Unién reguladoras
das materias propias da politica social amplifican, sen
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dubida, a repercusion do Dereito Social da Unién sobre o
Dereito do Traballo de cada un dos Estados membros. Esa
amplificacion é tanto maior canto mais alto sexa o ndmero
dos indicados fallos, principalmente daqueles con orixe en
cuestions  prexudiciais  formuladas  polos  6rganos
xurisdicionais do Estado membro de que se trate. No caso
de Espafa, a amplificacion é superior & que cabe apreciar
noutros Estados membros. Isto é asi como consecuencia do
espectacular aumento das cuestiéns prexudiciais elevadas
polos xuices e tribunais. Os érganos xurisdicionais espanois
convertéronse nos mais activos dos Estados membros na
formulacion de cuestions prexudiciais en asuntos do tipo dos
aqui contemplados. Para ser mais exactos, uns poucos
xuices e tribunais fixeron que os drganos xurisdicionais
espafiois sexan os mais activos, dando lugar a un elevado
numero de fallos do Tribunal de Xustiza sobre un variado
conxunto de materias respecto das cales é preciso que a
normativa laboral espafiola de aplicacion corresponda a
unha transposicién e interpretacion apropiadas das normas
a través das cales a Unidn exerce as suas competencias de
politica social. Ainda que a repercusion das aludidas
sentenzas e autos sobre aquela normativa, sobre a
xurisprudencia e doutrina xudicial que a interpreta e aplica
e sobre as practicas dos empregadores é predicable de
todas e cada unha das resoluciéns do Tribunal, a sua
intensidade varia en funcidon dos asuntos axuizados por este
e, sen dubida ningunha, do sentido do fallo emitido. Entre
as formas mais fortes de impacto figuran as tres
examinadas no estudo que se presenta, definidas pola
modificacion de preceptos da normativa laboral espanola, a
inaplicacion dalguns deses preceptos por parte dos érganos
xurisdicionais e a interpretacion conforme doutros.
Palabras chave: Decisidéns prexudiciais, xurisprudencia do
Tribunal de Xustiza, politica social da Uniéon Europea,
supremacia do dereito da Union.
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Abreviaturas: AN (Audiencia Nacional, Sala de lo Social),
AS (Aranzadi Social), AT] (auto del Tribunal de Justicia), CE
(Constitucién espafola de 27 de diciembre de 1978), ECLI
(Identificador europeo de jurisprudencia), ET 1995 (texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo), ET 2015 (texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre), FOGASA (Fondo de garantia
salarial), LGDPD (texto refundido de la Ley general de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social, aprobado por Real Decreto legislativo 1/2013, de 29
de noviembre), LGSS (texto refundido de la ley general de
seguridad social; segun se indique, el aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, o por Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre), LOTC (Ley
organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional), LRJS (Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccion social), RJ (Repertorio de
jurisprudencia, de Aranzadi), TC (Tribunal Constitucional),
TS (Tribunal Supremo), TSJ] (Tribunal Superior de Justicia;
Sala de lo Social, salvo que se indique otra cosa), STC
(sentencia del Tribunal Constitucional), STJ (sentencia del
Tribunal de Justicia), STS (sentencia del Tribunal Supremo,
de su Sala de lo Social, salvo que se indique otra cosa),
STSJ (sentencia de Tribunal Superior de Justicia, de su Sala
de lo Social y de la comunidad autonoma que expresamente
se indique), TFUE (Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea).
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Ciertamente, la repercusion de las sentencias y de los autos
del Tribunal de Justicia que resuelven peticiones de
decisiones prejudiciales y proporcionan al juez remitente
elementos a tener en cuenta para decidir si una
determinada regulacion nacional (estatal o convencional)
que transpone normas de la Unidon sobre materias propias
de la politica social es o no conforme a dichas normas, esa
repercusion -digo- no acaba, por lo general, en el Estado
miembro en el que haya tenido origen el planteamiento de
la correspondiente peticion. A menudo, llega a los derechos
nacionales de otros Estados, en los que se hace visible a
través de cambios normativos y de los criterios de la
jurisprudencia y doctrina judicial inspirados en los fallos de
aquellas sentencias y autos. Con todo, no cabe duda de que
la repercusidon o el impacto es de mayor intensidad en el
derecho nacional al que pertenezca, en cada caso, la
disposicidén normativa enjuiciada. En ese derecho nacional,
los efectos de la repercusion son directos o inmediatos. Lo
son, ademas, en multiples direcciones, de las que se da
cuenta mas adelante. El impacto sobre el Derecho del
Trabajo espafiol de esos fallos que resuelven peticiones de
decisiones prejudiciales elevadas en litigios sobre asuntos
concernidos por disposiciones normativas de la Unidn sobre
politica social (arts. 151 y sigs. del TFUE) no constituye una
excepcién a lo anterior. Aunque aquel examen pase, de
forma necesaria y principal, por la atencion a los fallos
correspondientes a las peticiones con origen en los érganos
jurisdiccionales espanoles, no serd completo si se prescinde
de atender a los fallos -a sus efectos indirectos-
correspondientes a las peticiones presentadas por los
organos jurisdiccionales de los demas Estados miembros?. A

2 Cabe traer a colacion al respecto, por ejemplo, la ST de 20 de
enero de 2009, Schultz-Hoff (asuntos acumulados C-350/06 y C-
520/06; ECLI:EU:C:2009:18), determinante del cambio de criterio
seguido hasta entonces por el TS en relacidon con los efectos sobre
las vacaciones de la incapacidad temporal coincidente con el
periodo de disfrute de estas fijado con anterioridad a la baja
médica. Cambid el criterio, apoyandose en la doctrina de la citada
sentencia, la STS de 24 de junio de 2009 (RJ 2009/4286), de Sala
General y de unificacién de doctrina (sobre el particular véase
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pesar de ello, un analisis limitado al primer grupo de fallos
esta justificado cuando de lo que se trata es de determinar
en qué medida la actividad de los organos jurisdiccionales
de un Estado miembro, en nuestro caso, Espafia, provoca el
referido tipo de impacto al plantear peticiones de decisiones
prejudiciales en el curso del tipo de litigios a los que se ha
hecho referencia.

1. Un impacto derivado de una concentrada, creciente
y exitosa actividad judicial

Un analisis como el indicado revela que el impacto que tiene
sobre el Derecho del Trabajo espafiol el grupo de fallos
contemplado es notable y fruto de una concentrada,
creciente y exitosa actividad de los jueces espafoles.

Las peticiones de decisiones prejudiciales planteadas hasta
la fecha por nuestros tribunales en materias que cuentan
con normas de la Unidon pertenecientes al que
consideramos, a efectos del presente estudio, ambito
estricto de la politica social® sobrepasan, con mucho, el

infra, apartado 2.1, nota 107). Otro ejemplo lo constituye la STJ
de 26 de febrero de 2008, Sabine Mayr [asunto C-506/06
(ECLI:EU:C: 2008:119): “Los articulos 2, apartado 1, y 5,
apartado 1, de la Directiva 76/207/CEE (...) se oponen al despido
de una trabajadora que, en circunstancias como las del asunto
principal, se encuentra en una fase avanzada de un tratamiento de
fecundacion in vitro, es decir, entre la punciéon folicular y Ia
transferencia inmediata de los 6vulos fecundados in vitro al Utero
(...), en la medida en que se demuestre que este despido se basa
esencialmente en el hecho de que la interesada se ha sometido a
tal tratamiento” (apartado 54 y fallo)], la cual llevé a la STS de 4
de abril de 2017, de casacion para la unificacién de doctrina (RJ
2017/1981), a declarar, en relacién con la trabajadora sometida a
un proceso de fertilizacion y fecundacion in vitro que es objeto de
un despido cuando todavia no han sido implantados los dvulos
fecundados en su Utero, que dicho despido es nulo, por
discriminatorio por razéon de sexo, al no haber quedado
desvirtuados por la empresa los indicios existentes al respecto.

3 El definido, ademas de por el art. 153 del TFUE, por la igualdad
retributiva entre trabajadores y trabajadoras, objeto del art. 157.
La razén apuntada justifica que no se tenga en cuenta aqui, la STJ
de 15 de octubre de 2015 [Ibafiez Gutiérrez; asuntos C-352/14 vy
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centenar; para ser mas precisos, superan ya las ciento
veinte. Hasta el 1 de diciembre de 2019, el Tribunal de
Justicia ha dado respuesta, entrando en el fondo del asunto,
a ochenta y seis de esas peticiones; de ellas, sesenta y
cinco se han resuelto por sentencia y catorce por medio de
auto motivado. Tan alto numero de peticiones crecera de
forma notable préximamente, con la resolucion de las, al
menos, quince peticiones elevadas durante 2018 y 2019 y
pendientes de un pronunciamiento por parte de aquel. En
cualquier caso, basta con atender a las peticiones que
cuentan con una resolucién de fondo* para concluir que los

C-353/14 (ECLI:EU:C:2015:691)], que responde a dos peticiones
de cuestion prejudicial planteadas por el Juzgado de lo Social n° 2
de Tarrasa en el afio 2014. Aunque en el asunto objeto del litigio
principal el juez nacional duda sobre la compatibilidad con el
Derecho de la Unidn del importe de las indemnizaciones acordadas
en un procedimiento de despido colectivo, superiores a las
minimas legales, la duda se refiere a la cobertura de ese importe
con ayudas concedidas por el Estado, al amparo de la Decision
C(2012) 8764 final de la Comision, de 28 de noviembre de 2012,
para la restructuracién del grupo bancario en el que se produjo
dicho despido (Banco Financiero y de Ahorro, S.A., y su filial
Bankia, identificados en la sentencia como “Grupo BFA”). Si se
prefiere, no se cuestiona en ninglin momento la compatibilidad de
aquel importe mas elevado con las normas de politica social de la
Unidn que se ocupan del despido colectivo (la Directiva 98/59/CE).
De acuerdo con el fallo de la sentencia, “la Decision C(2012) 8764
final de la Comisidn, de 28 de noviembre de 2012, relativa a la
ayuda concedida por las autoridades espafiolas para la
reestructuracion y recapitalizacion del grupo BFA, y los articulos
107 TFUE y 108 TFUE, en los que se basa dicha Decision, no se
oponen a la aplicacion, en el marco de un litigio relativo a un
despido colectivo comprendido en el ambito de aplicacidn de dicha
Decision, de una normativa nacional que, en caso de despido
improcedente del trabajador, fija un importe de indemnizacion
superior al minimo legal”.

4 Se descartan o no se tienen en cuenta las peticiones archivadas
por haberse retirado, las declaradas inadmisibles en su totalidad vy,
por ultimo, aquellas en las que el Tribunal se considera
manifiestamente incompetente para responder a las cuestiones
planteadas con caracter prejudicial. Pertenecen al primer grupo de
peticiones, por ejemplo, la presentada por el TS] de Catalufia en
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tribunales espaioles son, por hoy, los mas dinamicos de los
Estados miembros a la hora de demandar del Tribunal de
Justicia una respuesta segura sobre la interpretacidon que
merecen determinados preceptos de las normas de la Unién
sobre los contenidos que forman parte de la politica social y
decidir, en funcion de dicha respuesta, si la regulacion
nacional (estatal o convencional) de la materia o su
interpretacion judicial cumplen con las exigencias de las
aludidas normas.

Desde luego, un numero de peticiones de decisiones
prejudiciales tan alto como el indicado podria conducir a
pensar que nuestros jueces, en especial los del orden
jurisdiccional social, son los mas inseguros a la hora de
interpretar el derecho de la Unién y establecer, en el caso
concreto, si el derecho nacional se opone o no a él. Sin
embargo, el conocido dato numérico admite una valoracion

2016 y tramitada como asunto C-432/16 (AT] de 12 de abril de
2018, Minayo Luque; ECLI:EU:C:2018:277); o la presentada por el
TSJ de Galicia en 2007 y tramitada como asunto C-97/07 (ATJ de
15 de enero de 2008, Méndez Ldpez; ECLI:EU:C:2008:10).
Pertenecen al segundo grupo de peticiones, por ejemplo, la
presentada por el Juzgado de lo Social n® 2 de Cadiz en 2017,
tramitada como asunto C-252/17 (ATJ de 21 de marzo de 2018,
Vadillo Gonzdlez; ECLI:EU:C:2018:202), la presentada por el
Juzgado de lo Social n°® 3 de Barcelona en 2016, tramitada como
asunto C-97/16 (STJ] de 2 de marzo de 2017, Pérez Retamero;
ECLI:EU:C:2017:158), la presentada por el Juzgado de lo Social n®
33 de Barcelona en 2014, tramitada como asunto C-351/14 (STJ
de 16 de junio de 2016, Rodriguez-Sanchez; ECLI:EU:C:2016:447)
y la presentada por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo n°
3 de Almeria en 2009, tramitada como asunto C-389/09 (ATJ de
20 de enero de 2010, Sdenz Morales; ECLI:EU:C:2010:22). En fin,
en el tercer grupo de peticiones se incluyen, entre otras, la
presentada por el Juzgado de lo Social n® 23 de Madrid en 2014
(ST) de 5 de febrero de 2015, Nisttahuz Proclava, asunto C-
117/14; ECLI:EU:C:2015:60), la presentada por el Juzgado de lo
Social n® 2 de Tarrasa en 2013 (STJ de 27 de marzo de 2015;
Torralbo Marcos, asunto C-265/13; ECLI:EU:C:2014:187) y la
presentada por el Juzgado de lo Social n® 1 de Cérdoba en 2012
(AT) de 7 de marzo de 2013, Rivas Montes, asunto C-178/12;
ECLI:EU:C:2013:150).
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bien diferente: un grupo de jueces, cada vez mas receptivo
al enjuiciamiento de los asuntos teniendo en cuenta la
regulacién de la materia por parte del derecho de la Unidn vy
la supremacia de este, ha terminado por convertir a los
tribunales espafioles en los que menos reparos tienen en
solicitar al Tribunal de Justicia un pronunciamiento expreso
sobre la interpretacion de la norma social de la Unién vy la
conformidad a ella de la correspondiente norma laboral
nacional.

No siempre ha sido asi. La atencion de los jueces espafioles
a los requerimientos de la regulacion de la Unién sobre
materias propias de la politica social fue muy escasa
durante muchos afios y, en concreto, durante la primera
mitad del periodo que Espafia lleva formando parte de la
Unidn. El nimero de peticiones de decisiones prejudiciales
solo comienza a crecer de forma significativa a partir de
2003.

Desde el ingreso de Espafa en la entonces Comunidad
Econdmica Europea, el 1 de enero de 1986, y hasta el 31 de
diciembre de 2002, las peticiones de decisiones
prejudiciales de los jueces espafioles han sido doce. La
primera, de 1986, formulada por la sala cuarta del extinto
Tribunal Central de Trabajo, por medio de auto de 21 de
marzo de dicho afio, fue resuelta por la ST] de 29 de
septiembre de 1987 (Giménez Zaera, asunto C-126/86)>. La
referida peticidon venia a solicitar una respuesta del Tribunal
sobre si casaba con los objetivos de la politica social una
medida regresiva de la proteccién del sistema publico de
seguridad social como la contenida en el art. 52.1 de la Ley
44/1983, de 28 de diciembre, de presupuestos generales
del Estado para 1984, que habia declarado Ia
incompatibilidad de la percepcién de la pensidén de jubilacidon
del sistema seguridad social “con el ejercicio de cualquier
cargo, profesion o actividad retribuida en cualesquiera
administraciones publicas y organismos constitucionales”.
La respuesta del Tribunal fue tan breve como contundente:
“Ni el articulo 2 ni los articulos 117 y 118 del Tratado CEE
se oponen a la introduccién por una legislacién nacional de

5 ECLI:EU:C:1987:395.
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una prohibicion de acumulacion de una pension de
jubilacién con wuna remuneracién de funcionario que
implique una reduccion de ingresos de los afectados”.

Sin duda, el fallo transcrito explica la suerte que correria la
siguiente de las peticiones del periodo, elevada por la
Magistratura de Trabajo nimero 19 de Barcelona, por medio
de auto de 1 de septiembre de 1987, tramitada como
asunto C-304/87 (Abarca Formiga) y de contenido
coincidente con el de la primera peticién. Visto el fallo de la
sentencia que resolvid esta, no extrafia que la ahora
contemplada segunda peticiéon, planteada veintiocho dias
antes de la fecha de ese fallo, concluyese con el archivo del
asunto por parte del Tribunal, que se produjo por resolucion
de 16 de diciembre de 1987°.

Desde la citada segunda peticion hasta la siguiente habrian
de pasar casi cinco afios. Esa tercera peticion, de 31 de julio
de 1992 y del TS] de Catalufa, fue resuelta por la ST] de 16
de diciembre de 1993 (Wagner Miret, asunto C-334/92)7,
que constituye la primera decisién del Tribunal promovida
por jueces espafioles con impacto patente sobre nuestro
Derecho del Trabajo. Semejante impacto lo fue en un doble
plano: sobre la doctrina judicial y sobre la legislacion
laboral. Tras dejar claro que el personal de alta direccidén
estaba comprendido, en Espafia, en el ambito de aplicacion
de la que entonces era la Directiva 80/987/CEE (hoy seria la
Directiva 2008/94/CE) y, por lo tanto, figuraba entre los
sujetos a los que debia alcanzar la proteccion de la
institucion nacional de aseguramiento del pago de las
cantidades que el empresario insolvente adeude a sus
trabajadores, como consecuencia de los respectivos
contratos de trabajo, concluye el Tribunal que, en el
supuesto de que la regulacién de tal institucion nacional (el
FOGASA) no consienta, ni siquiera a través de una
interpretacion conforme, llevar aquella proteccion al referido
personal, este tendria derecho a solicitar al Estado “la
indemnizacién de los perjuicios sufridos como consecuencia

6 Publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas C
111, de 28 de abril de 1988.
7 ECLI:EU:C:1993:945.
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del incumplimiento de la Directiva” [apartado 23 y fallo
2.b)]. Pues bien, recibida la anterior respuesta, el 6rgano
jurisdiccional remitente optd por resolver el caso (el litigio
principal) atendiendo a la apuntada solucion supletoria®, por
no apreciar la posibilidad de la interpretacion conforme y
descartar el efecto directo de la Directiva 80/987/CEE en el
punto de que se trata®. No quedd todo ahi. Ciertamente, la
existencia de una jurisprudencia contradictoria sobre Ia
material®, la respuesta del TS en orden a la solucién de la
contradiccion!, el propio planteamiento de la peticién de
decisidon prejudicial por parte de la Sala catalana y, de modo
especial, las conclusiones del Abogado General sobre el
asunto, de 15 de julio de 1993, anticipando cual podria ser
la respuesta del Tribunal, habian contribuido a la creacién
de una situacién favorable a una modificacién legal que
permitiera el disfrute de la proteccion del FOGASA por parte
del personal de alta direccion y, a la postre, cumplir
respecto de él lo ordenado por la Directiva 80/987/CEE. En
este contexto, el fallo del Tribunal vino a hacer mas
necesaria e, incluso, obligada la modificacion introducida
por la disposicién adicional segunda de la Ley 11/1994, de
19 de mayo, que establecid, con redaccidén posteriormente
incorporada a la disposicién adicional quinta del ET (de los
textos refundidos de 1995 y de 2015), que ‘“las

8 Lo hizo en su sentencia de 16 de febrero de 1994 (AS 1994/577),
con criterio que tiene ocasién de volver a aplicar la de igual Sala y
Tribunal de 11 de noviembre del mismo afio (AS 1994/4364).

9 Siguiendo la doctrina del TS, puesta de manifiesto en sus
sentencias de 13 de julio de 1991 (RJ 1991/5985) y 30 de
diciembre de 1992 (RJ 1992/10382), ambas de casacion para la
unificacion de doctrina.

10 Asi, acogiendo la pretension del personal de alta direccidén de
acceder a la proteccién del FOGASA, sentencias del TS] de La Rioja
de 27 de marzo y 31 de diciembre de 1990 (AS 1990/2186 y AS
1990/2258, respectivamente); también STS] de Navarra de 21 de
junio de 1991 (AS 1991/3879). Desestimando la referida
pretension, STSJ] de Aragén de 12 de enero, STSJ] de Cantabria de
18 de abril y STSJ] de Andalucia (Malaga) de 20 de diciembre, las
tres de 1991 (AS 1991/181, AS 1991/ 2553 y AS 1991/6942,
respectivamente).

11 yéanse sentencias citadas en la nota 8.
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retribuciones del personal de alta direccién gozaran de las
garantias del salario establecidas en los articulos 27.2, 29,
32 y 33 del Estatuto de los Trabajadores”.

En cuanto a las nueve peticiones que quedan, cuatro versan
sobre la transmisién de empresas. La mas antigua de ellas,
de 1995, fue resuelta por la ST] de 17 de abril de 1997
(Burdalo Trevejo, asunto C-336/95)!2, declarando la
imposibilidad de la valida invocacién de Ila Directiva
77/187/CEE en el caso objeto del litigio principal, relativo a
una transmisién de empresa producida en una fecha en la
que tal Directiva todavia no habia comenzado a producir
efectos juridicos en Espana. Otra, presentada en 1996 por
el TS] de Castilla-La Mancha, fue resuelta por la ST] de 10
de diciembre de 1998 (Sanchez Hidalgo, asuntos
acumulados C-173/96 y C-247/96)'3 y, por ultimo, las otras
dos, presentadas en 1996 y 1997 por el TS] de Murcia y el
Juzgado de lo Social n°® 1 de Pontevedra, respectivamente,
fueron resueltas por la ST] de 10 de diciembre de 1998
(Hernéndez Vidal, asuntos acumulados C-127/96, C-229/96
y C-74/97)'. Por lo que se refiere a las restantes cinco
peticiones del periodo, la primera de ellas, de 1998 y del
TSJ de la Comunidad Valenciana, fue resuelta por la STJ de
3 de octubre de 2000 [Sindicato de médicos de asistencia
publica (SIMAP), asunto C-303/98]'°; dos mas, de 1999, del
TSJ de Galicia y del Juzgado de lo Social Unico de Algeciras,
fueron resueltas, respectivamente, por el AT] de 3 de julio
de 2001 (Confederacion Intersindical Galega; asunto C-
241/99)% y la ST) de 4 de octubre de 2001 (Jiménez
Melgar, asunto C-438/99)'7; otra, del afio 2000 vy
presentada por el TS] de Castilla-La Mancha, fue resuelta
por la ST) de 12 de diciembre de 2002 (Rodriguez
Caballero, asunto C-442/00) y la JUltima, de 2001,
presentada por el Juzgado de lo Social n°® 33 de Madrid,

12 ECLI:EU:C:1997:204.
13 ECLI:EU:C:1998:595.
14 ECLI:EU:C:1998:594.
15 ECLI:EU:C:2000:528.
16 ECLI:EU:C:2001:371.
17 ECLI:EU:C:2001:5009.
18 ECLI:EU:C:2002:752.
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encontré respuesta en la ST] de 18 de marzo de 2004
(Merino Gémez, asunto C-342-01)°,

La situacién inicia un cambio radical en el afio 2003.
Creo que semejante cambio no es ajeno a la mejora de la
formacion y a la mayor experiencia de nuestros jueces en el
campo del derecho de la Union, en particular del social.
Asimismo, tampoco es ajeno al activismo o especial celo de
algunos de ellos en velar por una aplicacion de las
disposiciones nacionales ajustada a su plena conformidad
con las exigencias de las normas sociales de la Unién de las
que sean transposicion y a la adecuada interpretacion de
dichas normas.

Desde 2003 no falta un afio en el que no se haya
presentado al menos una peticion de decisién prejudicial
que haya merecido una respuesta de fondo del Tribunal y
son mayoria los afios en que aparecen dos o mas peticiones
de ese tipo. En particular, llama la atencién el importante
aumento de peticiones a partir de 2013. Dejando a un lado
las peticiones retiradas, inadmitidas o que cuentan con una
resolucion del Tribunal en la que este se declara
incompetente para responder a las cuestiones planteadas, el
afio 2013 marca el inicio de un periodo que comprende mas
de la mitad de las ochenta y seis peticiones resueltas por
sentencia o auto desde 1986. Corresponden a tal periodo
treinta y seis sentencias y ocho autos. En esas cuarenta y
cuatro resoluciones, el Tribunal entra en el fondo y resuelve
cuarenta y ocho peticiones, de las cuales seis se plantearon
en 2013, siete en 2014, nueve en 2015, siete en 2016,
otras siete en 2017 y doce en 2018. La diferencia con
cualquier etapa anterior que se tome en consideracién aun
serd mayor con las sentencias o autos que puedan resolver,
entrando en el fondo, las peticiones pendientes (al menos,
quince).

Por lo que respecta a los tribunales laborales, de ellos
procede la mayor parte de las ochenta y seis peticiones de
decisiones prejudiciales origen de las sentencias y autos de
fondo que se contemplan; en concreto, cincuenta y ocho
sentencias y nueve autos. Una procede del extinto Tribunal

19 ECLI:EU:C:2004:160.
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Central de Trabajo, dos aparecen planteadas por la Sala de
lo Social de la AN?° y otras dos por la Sala de lo Social del
TS2?L. Las restantes proceden de los juzgados de lo social
(treinta peticiones) y de las salas de lo social de tribunales
superiores de justicia (treinta y seis). La inclusion de los
empleados publicos con una relacién de servicios temporal
de naturaleza administrativa (personal eventual,
funcionarios interinos, personal estatutario eventual) en el
ambito de determinadas disposiciones normativas de la
Unidn reguladoras de materias propias de la politica social??
explica la presencia de cuestiones prejudiciales elevadas por
oérganos jurisdiccionales del orden contencioso-
administrativo en litigios principales que hacen referencia a
aquellos. Proceden de dichos dérganos jurisdiccionales trece
peticiones resueltas por siete sentencias y cinco autos; dos
de ellas proceden de la Sala de lo Contencioso-

20 Una de ellas, presentada en 2014, fue resuelta por la STJ] de 10
de septiembre de 2015 (Federacion de servicios privados del
sindicato Comisiones Obreras, asunto C-266/14;
ECLI:EU:C:2015:578); la otra, presentada en 2018, encontro
respuesta de fondo en la STJ de 14 de mayo de 2019 (Federacion
de servicios de Comisiones Obreras/Deutsche Bank, asunto C-
55/18; ECLI:EU:C:2019:402).

21 La primera de ellas, presentada en 2011, fue resuelta por la STJ]
de 21 de junio de 2012 (ANGED, asunto C-78/11;
ECLI:EU:C:2012:372); la segunda, presentada en 2017, tuvo su
origen en los graves problemas suscitados por la aplicacién de la
doctrina de la ST] de 14 de septiembre de 2016 (de Diego Porras,
asunto C-596/14; ECLI:EU:C:2016:683), relativa a la pertinencia
del abono de indemnizacidn por finalizacidn del contrato de
interinidad. Dicha segunda peticién encontré respuesta de fondo
en la STJ de 21 de noviembre de 2018 (de Diego Porras II, asunto
C-619-17; ECLI:EU:C:2018:936), la cual rectific6 el criterio
mantenido en 2016.

22 Entre ellas, por ejemplo, el Acuerdo marco sobre el trabajo de
duracion determinada que figura en el anexo de la Directiva
1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, y la Directiva
2003/88/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la
ordenacion del tiempo de trabajo.
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administrativo del TS?3, una de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del TS] del Pais Vasco y las demas de
juzgados de lo contencioso-administrativo. En fin, las dos
peticiones que restan tienen su origen en el Juzgado de lo
Mercantil n© 3 de Barcelona.

El resultado de la actividad de nuestros tribunales a partir
del afio 2003 es, en lo que concierne a las peticiones de
decisiones prejudiciales admitidas y resueltas por sentencia
0 auto entrando en el fondo, el siguiente:

Afio 2003: una peticion procedente del TS] de la Comunidad
Valenciana, resuelta por la ST] de 16 de diciembre de 2004
(Olaso Valero, asunto C-520/03)24.

Afio 2004: una peticidon procedente del Juzgado de lo

Social n° 30 de Madrid, resuelta por la ST] de 16 de febrero
de 2006 (Sarkatzis Herrero, asunto C-294/04)%>.
Afo 2005: cinco peticiones; una del Juzgado de lo Social
unico de Algeciras, dos del Juzgado de lo Social n° 33 de
Madrid, otra del TSJ] de Castilla y Ledn y la ultima del
Juzgado de lo Social n® 1 de San Sebastian. La respuesta
del Tribunal a dichas peticiones se encuentra,
respectivamente, en el auto de 13 de diciembre de 2005
(Guerrero Pecino, asunto C-177/05)%% y en las sentencias de
11 de julio de 2006 (Chacdén Navas, asunto C-13/05)%7, 16
de octubre de 2007 (Palacios de la Villa, asunto C-
411/05)?8, 7 de septiembre de 2006 (Cordero Alonso,
asunto C-81/05)%° y 13 de septiembre de 2007 (del Cerro
Alonso, asunto C-307/05)3°,

23 |La primera de ellas, de 2014, fue resuelta por la ST] de 9 de
julio de 2015 (Regojo Dans, asunto C-177/14;
ECLI:EU:C:2015:450); la segunda, de 2018, fue resuelta por el
AT] de 12 de junio de 2019 (Aragdén Carrasco, C-367/18;
ECLI:EU:C:2019:487).

24 ECLI:EU:C:2004:826.

25 ECLI:EU:C:2005:109.

26 ECLI:EU:C:2005:764.

27 ECLI:EU:C:2006:456.

28 ECLI:EU:C:2007:604.

29 ECLI:EU:C:2006:529.

30 ECLI:EU:C:2007:5009.
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Afo 2006: dos peticiones procedentes del Juzgado de lo
Social Unico de Algeciras, resueltas por el Tribunal en 2008,
en sus sentencias de 17 de enero (Velasco Navarro, asunto
C-246/06)3' y 21 de febrero (Robledillo Nufiez, asunto C-
498/06)32.

Afo 2007: dos peticiones elevadas por el Juzgado de lo
Mercantil n® 3 de Barcelona y el Juzgado de lo Social n° 30
de Madrid, resueltas, respectivamente, por las sentencias
de 16 de octubre de 2008 (Kirtruna, S. L., asunto C-
313/07)33 y 16 de julio de 2009 (Gémez Limdn, asunto C-
537/07)34.

Afo 2008: dos peticiones; una planteada por el Juzgado de
lo Social n® 23 de Madrid y la otra por el TS] de Madrid.
Tales peticiones fueron resueltas por el Tribunal en 2009,
por medio de las sentencias de 10 de septiembre (Vicente
Pereda; asunto C-277/08)3° y 10 de diciembre (Rodriguez
Mayor, asunto C-323/08)3°, respectivamente.

Afo 2009: cinco peticiones. Dos de ellas, planteadas por
juzgados de lo contencioso-administrativo (el n® 3 de La
Corufia y el n® 3 de Pontevedra), fueron resueltas por la STJ
de 22 de diciembre de 2010 (Gavieiro Gavieiro, asuntos
acumulados C-444/09 y 456/09)37. Las tres peticiones
restantes, procedentes del Juzgado de lo Social Unico de
Algeciras, del TS] de Galicia y del TS] de Castilla-La
Mancha, fueron resueltas, respectivamente, por la ST] de
29 de julio de 2010 (Federacion de servicios publicos de la
UGT, asunto C-151/09)°%, la ST] de 30 de septiembre de
igual afio (Roca Alvarez, asunto C-104/09)%* y la STJ de 20
de enero de 2011 (Clece, S. A., asunto C-463/09)4°,

31 ECLI:EU:C:2008:19.

32 ECLI:EU:C:2008:109.
33 ECLI:EU:C:2008:574.
34 ECLI:EU:C:2009:462.
35 ECLI:EU:C:2009:542.
36 ECLI:EU:C:2009:770.
37 ECLI:EU:C:2010:819.
38 ECLI:EU:C:2010:452.
39 ECLI:EU:C:2010:561.
40 ECLI:EU:C:2011:24.
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Afo 2010: cuatro peticiones. Una de ellas, planteada por el
TSJ] de la Comunidad Valenciana, es resuelta por el AT] de
18 de marzo de 2011 (Montoya Medina, asunto C-
273/10)*t. Dos, planteadas por el TS) de Castilla y Ledn,
aparecen resueltas por la ST]) de 19 de mayo de 2011
(Barcenilla Fernandez, asuntos acumulados C-256/10 y C-
261/10)*2. La ultima, procedente del Juzgado de Io
Contencioso-administrativo n® 12 de Sevilla, también es
resuelta por el Tribunal en 2011, en su sentencia de 8 de
septiembre (Rosado Santana, asunto C-177/10)43,

Afo 2011: tres peticiones. Una planteada por la Sala de lo
Social del TS, resuelta por la ST] de 21 de junio de 2012
(ANGED, asunto C-78/11); otra planteada por el Juzgado de
lo Social n® 33 de Barcelona, resuelta por la ST] de 22 de
noviembre de 2012 (Elbal Moreno, asunto C-385/11)*, y la
tercera y Ultima planteada por el Juzgado de lo
Contencioso-administrativo n° 4 de Valladolid, resuelta por
el AT] de 9 de febrero de 2012 (Lorenzo Martinez, asunto C-
556/11)%.

Afo 2012: dos peticiones; una planteada por el Juzgado de
lo Social n® 1 de Benidorm y la otra por el Juzgado de lo
Social n° 1 de Lérida. Ambas fueron resueltas en 2013, la
primera, por el AT] de 21 de febrero (Maestre Garcia,
asunto C-194/12)%; la segunda, por la ST] de 19 de
septiembre (Betriu Montull, asunto C-5/12)%.

Afo 2013: seis peticiones con origen en el Juzgado de lo
Social n® 3 de Barcelona, el Juzgado de lo Social n°® 1 de
Benidorm, el Juzgado de lo Contencioso-administrativo n°® 4
de Oviedo, el TS] de Galicia, el Juzgado de lo Social n° 33
de Barcelona y el Juzgado de lo Mercantil n°® 3 de igual
ciudad. La respuesta del Tribunal a las cinco primeras se
produjo, respectivamente, en las sentencias de 13 de marzo

41 ECLI:EU:C:2011:167.
42 ECLI:EU:C:2011:326.
43 ECLI:EU:C:2011:557.
44 ECLI:EU:C:2012:746.
45 ECLI:EU:C:2012:67.

46 ECLI:EU:C:2013:102.
47 ECLI:EU:C:2013:571.
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(Marquez Samohano, asunto C-190/13)*, 10 de julio
(Julian Hernandez, asunto C-198/13)*° y 13 de noviembre
de 2014 (Vital Pérez, asunto C- 416/13)*° y 14 de abril
(Cachaldora Fernandez, asunto C-527/13)°! y 13 de mayo
de 2015 (Rabal Cafas, asunto C-392/13)%; la de la ultima
se encuentra en el auto de 28 de enero de este Ultimo afio
(Gimnasio Deportivo San Andrés, asunto C-688/13)33,

Afo 2014: siete peticiones procedentes del Juzgado de lo
Social n® 1 de Granada, de la Sala de lo Contencioso-
administrativo (seccién 32) del TS, de la Sala de lo Social de
la AN, del Juzgado de lo Social n® 33 de Barcelona, del TSJ]
del Pais Vasco, del Juzgado de lo Social n® 1 de Coérdoba y
del TS] de Madrid. La primera de esas peticiones es resuelta
por el Tribunal en 2014, por medio de auto de 11 de
diciembre (Ledn Medialdea, asunto C-86/14)>*, y la Ultima
en 2016, por la sentencia de 14 de septiembre (de Diego
Porras, asunto C-596/14). Las restantes recibieron su
respuesta en 2015, por las sentencias de 9 de julio (Regojo
Dans, asunto C-177/14), 10 de septiembre (Federacion se
servicios privados del sindicato Comisiones Obreras, asunto
C-266/14), 11 de noviembre (Pujante Rivera, asunto C-
422/14)%, 26 de igual mes [Administrador de
infraestructuras ferroviarias (ADIF), asunto C-509-14]°¢ vy
17 de diciembre (Arjona Camacho, asunto C-407/14)>.

Afo 2015: nueve peticiones, de las cuales cuatro proceden
del TSJ del Pais Vasco; en concreto, tres de su Sala de lo
Social y una de su Sala de lo Contencioso-administrativo.
Las tres de la Sala de lo Social fueron resueltas por la STJ]
de 14 de septiembre de 2016 (Martinez Andrés, asuntos

48 ECLI:EU:C:2014:146.
49 ECLI:EU:C:2014:2055.
50 ECLI:EU:C:2012:67.
51 ECLI:EU:C:2014:215.
52 ECLI:EU:C:2015:318.
53 ECLI:EU:C:2015:46.
54 ECLI:EU:C:2014:2447.
55 ECLI:EU:C:2015:743.
56 ECLI:EU:C:2015:781.
57 ECLI:EU:C:2015:831.
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acumulados C-184-15 y C-197/15)°® y el AT] de 17 de
noviembre de 2015 (Plaza Bravo, asunto C-137/15)°; la de
la Sala de lo Contencioso-administrativo por la STJ de 15 de
noviembre de 2016 (Salaberria Sorondo, asunto C-
258/15)%°, Una de las otras cinco peticiones,
correspondiente al Juzgado de lo Contencioso-administrativo
n° 4 de Madrid, fue resuelta por la ST] de 14 de septiembre
de 2016 (Pérez Loépez, asunto C-16/15)%; otra,
correspondiente al Juzgado de lo Contencioso-administrativo
n® 1 de Oviedo, fue resuelta por el AT] de 21 de septiembre
de 2016 (Alvarez Santirso, asunto C-631/15)%2; otra mas,
del TSJ] de Galicia, fue resuelta por la ST] de 19 de octubre
de 2017 (Otero Ramos, asunto C-531/15)%3. Las dos que
restan, ambas del Juzgado de lo Social n® 33 de Barcelona,
encontraron la respuesta del Tribunal en las sentencias de 1
de diciembre de 2016 (Daouidi, asunto C-395/15)%* y 9 de
noviembre de 2017 (Espadas Recio, asunto C-98/15)¢°,

Afo 2016: siete peticiones procedentes del Juzgado de lo
Contencioso-administrativo n°® 1 de Oviedo, del Juzgado de
lo Contencioso-administrativo n® 8 de Madrid, del Juzgado
de lo Social n® 1 de Cuenca, del TS]) de Catalufa, del
Juzgado de lo Social n° 33 de Madrid, del TS] de Castilla y
Leon y del TS] de Galicia. El Tribunal respondié a las dos
primeras de esas peticiones en 2017, en la sentencia de 20
de diciembre (Vega Gonzalez, asunto C-158/16)% y en el
auto de 9 de febrero (Rodrigo Sanz, asunto C-443/16)¢,
respectivamente. Las demas peticiones se resolvieron ya en
2018. La del Juzgado de lo Social n® 1 de Cuenca por la STJ
de 18 de enero (Ruiz Conejero, asunto C-270/16), la del

58 ECLI:EU:C:2016:680.
59 ECLI:EU:C:2015:771.
60 ECLI:EU:C:2016:873.
61 ECLI:EU:C:2016:679.
62 ECLI:EU:C:2016:725.
63 ECLI:EU:C:2017:789.
64 ECLI:EU:C:2016:917.
65 ECLI:EU:C:2017:833.
66 ECLI:EU:C:2017:1014.
67 ECLI:EU:C:2017:109.
68 ECLI:EU:C:2018:17.
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TS]) de Catalufia por la ST] de 22 de febrero (Porras
Guisado, asunto C-103/16)%°, la del Juzgado de lo Social n°
33 de Madrid por la ST) de 5 de junio (Montero Mateos,
asunto C-677/16)7%, la del TS] de Castilla y Ledn por la STJ
de 7 de agosto (Colino Sigiienza, asunto C-472/16)"' y la
del TSJ] de Galicia por la ST] de 5 de junio (Grupo Norte
Facility, S. A., asunto C-574/16)72.

Afo 2017: siete peticiones; una planteada por el Juzgado de
lo Social n® 2 de Tarrasa, otra por el Juzgado de lo
Contencioso-administrativo n® 2 de Zaragoza, otra por el
TSJ de la Comunidad Valenciana, dos por el TS] de Galicia y
la sexta y la séptima por el TS] de Castilla-La Mancha y por
la Sala de lo Social del TS, respectivamente. Todas ellas
fueron resueltas en 2018; la primera por la ST] de 25 de
julio (Gardenia Veznaza, C-96/17)73, la segunda por el AT]
de 22 de marzo (Centeno Meléndez, asunto C-315/17)74, la
tercera por la STJ de 28 de junio (Checa Honrado, asunto C-
57/17)7>, la dos del TS] de Galicia por la STJ de 11 de julio
(Somoza Hermo, asunto C-60/17)® y 19 de septiembre
(Gonzalez Castro, C-41/17)77 y las dos Ultimas por sendas
sentencias del Tribunal de 21 de noviembre de 2018
[Viejobueno Ibafiez (asunto C-245/17)’® y de Diego Porras
II (asunto C-619-17)].

Afo 2018: doce peticiones, todas resueltas en 2019. Seis de
ellas, procedentes del TS] de Galicia, encontraron respuesta
en el AT] de 19 de marzo (Sindicato Nacional de CCOO de
Galicia/Universidad de Santiago de Compostela, asunto C-
293-18)7°, en la ST) de 11 de abril (Cobra Servicios

69 ECLI:EU:C:2018:99.

70 ECLI:EU:C:2018:393.
71 ECLI:EU:C:2018:646.
72 ECLI:EU:C:2018:390.
73 ECLI:EU:C:2018:603.
74 ECLI:EU:C:2018:207.
75 ECLI:EU:C:2018:512.
76 ECLI:EU:C:2018:559.
77 ECLI:EU:C:2018:736.
78 ECLI:EU:C:2018:934.
79 ECLI:EU:C:2019:224.
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Auxiliares, asuntos acumulados C-29/18, 30/18 y 44/18)% y
en el AT]) de 15 de octubre (EH y ER/AEAT, asuntos
acumulados C-439/18 y C-472/18)%. El resto de las
peticiones corresponden al Juzgado de lo Social n® 33 de
Madrid, al Juzgado de lo Social n® 3 de Barcelona, al
Juzgado de lo Contencioso-administrativo n©® 1 de
Pamplona, a la Sala de lo Social de la AN, al TS] de Castilla
y Ledn y a la Sala de lo Contencioso-administrativo del TS.
La respuesta del Tribunal aparece, respectivamente, en las
sentencias de 18 y 11 de septiembre [Ortiz Mesonero
(asunto C-366/18) y Nobel Plastiques Ibérica (asunto C-
397/18), respectivamente)]®?, 20 de junio (Ustariz
Ardstegui, asunto C-72/18)8, 14 y 8 de mayo
[CCOO/Deutsche Bank (asunto C-55/18)%* vy Villar Laiz
(asunto C-161/18), respectivamente)] y 12 de junio
(Aragdn Carrasco, asunto C-367/18).

Recuérdese que estan pendientes de resolucién al menos
guince peticiones de 2018 y 20198°,

80 ECLI:EU:C:2019:315.

81 ECLI:EU:C:2019:858.

82 ECLI:EU:C:2019:757 y ECLI:EU:C:201:703, respectivamente.

83 ECLI:EU:C:2019:516.

84 ECLI:EU:C:2019:402.

85 Dos de ellas del TS) de Galicia (Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria, asuntos C-705/18 y C-85/19), cuatro de
los Juzgados n°® 8, n° 14 (dos peticiones) y n® 24 de lo
Contencioso-administrativo de Madrid [Sdnchez Ruiz (asunto C-
103/18), Baldonedo Martin (asunto C-177/18), Fernandez Alvarez
(asunto C-429/18) y Sindicato unificado de sanidad e higiene de la
Comunidad De Madrid (asunto C-103/19)], dos de juzgados de lo
social de Madrid [Acciona Agua (asunto C-550/19) y Fogasa
(asunto 841/19)] y las restantes de la Sala de lo Social de la AN
(Fetico, asunto C-588/18), del TS] de Castilla-La Mancha
(RCC/MOL, asunto C-314/19), del TS) de Madrid (Instituto
Madrilefio de Investigacién y Desarrollo Agrario, asunto C-726/19),
del TS] de Canarias (KA/INSS y TGSS; asunto C-811/19), del TSJ]
de Catalufia (INSS, asunto C-843/19), del Juzgado de lo Social n°
3 de Barcelona (Marclean Technologies, S.L.U., asunto C-300/19)
y del Juzgado de lo Social n® 3 de Gerona (WA/INSS, asunto C-
450/18).
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La procedencia de las peticiones resueltas (recuerdo, una
vez mas, que se descartan las archivadas por retirada de la
correspondiente peticidén, las declaradas inadmisibles en su
totalidad y aquellas en las que el Tribunal se considera
incompetente para responder a las cuestiones prejudiciales
planteadas) o pendientes de resolver y, en el primer caso,
tanto de las resueltas por medio de sentencia (sesenta y
cinco sentencias) como por medio de auto motivado
(catorce autos), muestra que la actividad de los érganos
jurisdiccionales demandando la intervencién del Tribunal de
Justicia dista mucho de ser general y se concentra en
algunos de ellos; en muy pocos de ellos. A la cabeza figura
el TS] de Galicia, con trece peticiones resueltas y dos
pendientes de la respuesta del Tribunal, seguido, ya de
lejos, por el TS] del Pais Vasco, el TS] de Castilla y Ledn, el
Juzgado de lo Social n® 33 de Madrid, el Juzgado de lo
Social n°® 33 de Barcelona y el Juzgado de lo Social Unico de
Algeciras; cada uno de esos organos jurisdiccionales
acredita cinco peticiones ya resueltas. A continuacién, figura
el TS] de Castilla-La Mancha, con cuatro peticiones
resueltas y una pendiente de resolver, y el TS] de la
Comunidad Valenciana, con cuatro peticiones resueltas.

En sus ya indicadas sesenta y cinco sentencias y catorce
autos, el Tribunal de Justicia tiene oportunidad de
pronunciarse sobre un variado conjunto de materias y
situaciones respecto de las cuales es preciso que la
normativa laboral espafiola de aplicaciéon corresponda a una
transposicién e interpretacion apropiadas de las normas del
Derecho de la Unidn que versan sobre contenidos o ambitos
propios de la politica social®®. Aunque la repercusion de las
aludidas sentencias y autos sobre aquella normativa, sobre
la jurisprudencia y doctrina judicial que la interpreta y aplica
y sobre las practicas de los empleadores es predicable de
todas y cada una de las resoluciones, su intensidad varia en
funcion de los asuntos sometidos al conocimiento del
Tribunal y, por descontado, del sentido del fallo emitido o,
lo que es igual, de que este declare o rechace la
conformidad con el Derecho de la Unién de la referida

86 \Véase supra, nota 2.
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normativa o de la forma en que se interpreta y aplica. Con
mayor precisiéon, igual que en cualquier otro Estado
miembro, la repercusién de que se trata varia en funcion de
que ese fallo:

1) Haya conducido o deberia conducir a la modificacion
de los preceptos de la normativa nacional en los que
encajen los hechos enjuiciados en el litigio principal.

2) Obligue al juez nacional a abstenerse de aplicar
alguno de esos preceptos por contrario a los derechos
fundamentales cuya observancia garantiza el Tribunal de
Justicia, como sucede, sefialadamente, con el principio de
igualdad de trato.

3) Obligue a realizar o consienta una interpretacién
conforme de los aludidos preceptos por parte de los jueces
y tribunales nacionales en orden a garantizar la plena
efectividad del Derecho de la Unién®’.

4) Haya llevado o deberia llevar a un cambio de criterio
por parte de los referidos jueces y tribunales.

5) Venga a privar de validez a practicas de los
empleadores o de las administraciones publicas, forzando a
su abandono o modificacién.

6) Sea trasladable a otros asuntos préoximos o analogos
a los que hayan sido objeto del litigio principal.

En fin, constituyen formas especificas de impacto, en el
caso de Espafa, el empleo de la doctrina del Tribunal de
Justicia fijada en interpretacién del derecho de la Unidén con
valor uniforme para todos los ordenamientos nacionales de
los Estados miembros:

7) Como valioso criterio interpretativo a emplear por el
TC, con fundamento en el art. 10.2 de la CE, en la tarea de
determinar, con ocasion de la resolucién de un recurso de
inconstitucionalidad, una cuestion de constitucionalidad (art.
35 de la LOTC), una cuestién interna de inconstitucionalidad

87 Sobre la necesidad de esa interpretacion conforme resultan muy
ilustrativas las consideraciones que hace la STS de 24 de junio de
2009, cit. nota 1. Advierte la Sala (fundamento de derecho cuarto)
que, conforme a “constante doctrina del TICE, los tribunales
nacionales han de interpretar al limite el derecho interno, al objeto
de alcanzar una interpretacion que sea acorde con las directivas y
los principios del derecho comunitario”.
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(art. 55.2 de la LOTC) o un recurso de amparo, el sentido y
alcance de los derechos y libertades que cuentan con
reconocimiento constitucional®.

8) Como doctrina de contraste a efectos de la
interposicion de recurso de casacidon para la unificacion de
doctrina contra las sentencias dictadas por las salas de lo
social de los Tribunales Superiores de Justicia que entren en
contradiccion con aquella®. De apreciar la contradiccion, el
TS queda obligado a la estimacién del recurso y a casar y
anular la sentencia recurrida®®.

9) Como “jurisprudencia” cuya infraccion por parte del
organo jurisdiccional que haya conocido del asunto en
primera y Unica instancia constituye es susceptible de ser
examinada a través del recurso de suplicaciéon®® o de
casacion ordinaria®?.

Estas dos Ultimas formas de impacto se corresponden o
concuerdan con la obligacion de los jueces y tribunales de
aplicar el derecho de la Unién “de conformidad con la
jurisprudencia” del Tribunal de Justicia, establecida en el
art. 4.1bis de la Ley organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial.

Ni que decir tiene que a cada una de indicadas formas de
impacto puede preceder o seguir otra u otras. Asi, la
realizacion de interpretaciones conformes de los preceptos
del derecho nacional o su inaplicacion judicial por contrarios
a derechos fundamentales susceptibles de ser tutelados por

88 \éanse sentencias del TC 75/2011, de 19 de mayo de 2011,
61/2013, de 14 de marzo de 2013, y 91/2019 y 92/2019, de 3 y
15 de julio de 2019, respectivamente.

8 Art. 219.2 de la LRJS. Sobre el asunto véase el magnifico
trabajo de Y. MANEIRO VAZQUEZ: “La infraccion de la normativa y
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia como motivo de acceso
a los recursos de suplicacion y casacién”, Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2017, nim. 47.

%0 Un caso de apreciacion de la referida contradiccion, aunque
referido a una sentencia de contraste resolviendo peticion de
decisién prejudicial planteada por juez austriaco (la STJ de 26 de
febrero de 2008, Sabine Mayr; asunto C-506/06), en STS de 4 de
abril de 2017, cit.

91 Cfr. art. 193.c) de la LRJS.

92 Cfr. art. 207.e) de la LRIS.
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el Tribunal de Justicia pueden desencadenar, finalmente, la
modificacion de los aludidos preceptos, igual que, por
ejemplo, la estimacién de un recurso de casacién para la
unificacién de doctrina en el que se hubiese aportado como
sentencia de contraste una de aquel Tribunal. Las mismas
interpretaciones conformes pueden llevar al abandono o
correccién de criterios judiciales®® o de practicas
empresariales y también pueden ser trasladables a asuntos
proximos; es mas, las aludidas interpretaciones pueden
llegar a no diferenciarse del cambio o abandono de criterios
seguidos por la jurisprudencia y la doctrina judicial. Dicho
cambio o abandono puede tener su origen en la estimacion
de un recurso de casacion para la unificacién de doctrina
confirmando la contradiccion de la sentencia recurrida con la
del Tribunal de Justicia aportada como sentencia de
contraste; o en la estimacion de un recurso de suplicacién o
de casacidon ordinaria motivado por infraccion de Ia
jurisprudencia fijada por igual Tribunal como intérprete del
derecho de la Union. En otro orden de cosas, si bien se
mira, la inactividad legislativa ante fallos del Tribunal que
conducen a que el juez nacional deba acudir a esas
interpretaciones conformes o a cambios de criterios y, en
definitiva, a recrear los correspondientes preceptos, viene a
convertir a este en legislador y, a la postre, constituye un
argumento oponible frente a quienes mantienen la negativa
a reconocer el papel de la jurisprudencia como fuente del
derecho.

Muestra de algunas de las descritas formas de impacto y, en
concreto, de las tres primeras, particularmente intensas,
son los fallos de las sentencias y autos que se examinan en
los apartados que siguen. En cualquier caso, se insiste en
que todas y cada una de las resoluciones del Tribunal que
entran en el fondo del asunto, presentes (por el momento,
las indicadas setenta y nueve resoluciones) y futuras,

93 Como recuerda la sentencia CCOO/Deutsche Bank (asunto C-
55/18), “la exigencia de interpretacidn conforme incluye Ia
obligacién de los érganos jurisdiccionales nacionales de modificar,
en su caso, una jurisprudencia ya consolidada si esta se basa en
una interpretacion del Derecho nacional incompatible con los
objetivos de una directiva” (apartado 70).
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impactan sobre el ordenamiento juridico espafiol. El impacto
ha sido y serd, en bastantes casos, directo e inmediato; en
otros, es, si se quiere, latente. Sucede esto ultimo cuando el
fallo declare que no existe oposicién entre la normativa
nacional (estatal o convencional) y el derecho de la Union.
Un fallo en tal sentido ha de ser tenido en cuenta por
nuestros drganos jurisdiccionales, los cuales no podran
apartarse de él y declarar la oposicion no apreciada por el
Tribunal de Justicia. Si lo hacen, el aludido impacto latente
se activa y permite la antes indicada impugnacion de su
sentencia®*, bien por la via del recurso de suplicacién o de
casaciéon ordinaria, bien por la via del recurso de casacion
para la unificacion de doctrina.

2. SOBRE LOS FALLOS DESENCADENANTES DE
CAMBIOS NORMATIVOS

2.1. YA PRODUCIDOS

Entre las formas mas fuertes de impacto figura, sin duda, la
que comporta o fuerza la modificacion de preceptos de la
normativa nacional. La serie de resoluciones del Tribunal
que han tenido este tipo de impacto comienza en 1993, con
la sentencia Wagner Miret (asunto 334/92), que, segun se
ha indicado, vino a hacer mas necesaria e, incluso, obligada

94 Seria el caso, por ejemplo, de una sentencia de suplicaciéon o
dictada en primera y Unica instancia en la cual el d6rgano
jurisdiccional aprecie que la Directiva 98/59/CE conduce a
considerar constitutiva de despido colectivo la extincion de los
contratos de trabajo de varios empleados como consecuencia de la
muerte del empresario, lo que descarta la sentencia Rodriguez
Mayor, de 2009 (asunto C-323/08). También el de una sentencia
con igual origen que considere que la extincion por finalizacion de
un contrato de trabajo de interinidad o de otra modalidad de
contrato de duracién determinada es comparable a la extincién por
causas objetivas y exige reconocer al trabajador afectado, en
virtud del Acuerdo marco sobre el contrato de duracién
determinada, el derecho al pago de la indemnizacién prevista en el
art. 53.1.b) del ET, lo cual es descartado por las sentencias De
Diego Porras II (asunto C-619/17), Montero Mateos (asunto C-
677/16) y Grupo Norte Facility (asunto C-574/16), de 2018, vy el
auto Sindicato Nacional de CCOO de Galicia/Universidad de
Santiago de Compostela (asunto C-293/18).
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la modificacién introducida por la disposicién adicional
segunda de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, que procedié a
extender la cobertura del FOGASA a los créditos salariales
del personal de alta direccion.

A la anterior sentencia siguen la Rodriguez Caballero
(asunto C-442/00) y la Olaso Valero (asunto C-520/03), de
2002 y 2004, respectivamente, asi como el auto Guerrero
Pecino, de 2005 (asunto C-177/05), que también
constituyen ejemplos de otra forma de impacto y, en
concreto, de la tratada en el apartado 3, definida por la
inaplicacion judicial de alguno de los preceptos del derecho
nacional por contrario a los derechos fundamentales. La
referida inaplicacion ha actuado aqui como factor
desencadenante de la modificacion de la normativa
nacional.

Por lo que ahora interesa, en la peticion de decisidon
prejudicial origen de la primera de esas sentencias (la
Rodriguez Caballero) el organo jurisdiccional remitente (la
Sala de lo Social del TS] de Castilla-La Mancha) solicitaba
del Tribunal, entre otras cosas, un pronunciamiento sobre la
conformidad al Derecho de la Uniéon (a la Directiva
80/987/CEE) del art. 33.1 del ET a la sazén en vigor, que
limitaba la responsabilidad subsidiaria del FOGASA en orden
al pago de los salarios de tramitacion a los acordados por
sentencia (por la “jurisdiccién competente”, manifestaba el
ET), sin valer el producido en conciliacién judicial. Las
conclusiones del Abogado General, presentadas el 27 de
junio de 2002 y proponiendo al Tribunal una respuesta
advirtiendo de las circunstancias en que un precepto como
el cuestionado deja de ser conforme con el derecho de la
Unidén, asi como la toma en consideracion de la mas que
probable asuncién de dicha respuesta por el fallo de la
resolucién a adoptar, no parece que resulten ajenas a la
nueva redaccién del citado art. 33.1 dada por el art. 2 de la
Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes
para la reforma del sistema de proteccién por desempleo y
mejora de la ocupabilidad (sic). A raiz de tal modificacion, el
precepto pasé a establecer la cobertura de los salarios de
tramitacion por el FOGASA “en los supuestos en que
legalmente procedan”, términos que permanecen en igual
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precepto del vigente texto refundido del ET. Llamo la
atencién sobre el hecho de que la fecha de dicha Ley es
igual que la de la sentencia del Tribunal de Justicia.

En las peticiones de decision prejudicial origen de la
sentencia Olaso Valero y del auto Guerrero Pecino, la
cuestion planteada versaba sobre la conformidad al principio
de igualdad y no discriminacion de la forma en que el art.
33.2 del ET 1995 habia pasado a regular, tras su nueva
redaccién dada por la Ley 60/1997, de 19 de diciembre, el
pago de la indemnizacidn por despido o extincion del
contrato de trabajo a cargo del FOGASA. De acuerdo con
esa nueva redaccién, dicho pago solo procedia cuando la
indemnizacién figurase “reconocida por sentencia o
resolucién administrativa”. Vista la situacién creada a raiz
de la respuesta negativa del Tribunal, comprensiva de la
advertencia dirigida al juez en orden a la inaplicacion del
precepto enjuiciado, se explica la modificacién de este, poco
tiempo después, en junio de 2006°°. Con tal modificacion, el
precepto pasé a disponer, con redaccion que mantiene el
vigente texto refundido del ET, que el abono por el FOGASA
de las indemnizaciones a causa de despido o extincién de
los contratos de trabajo comprende las reconocidas a los
trabajadores “como consecuencia de sentencia, auto, acto
de conciliacion judicial o resolucion administrativa”. Los
fallos de dos sentencias posteriores [la Cordero Alonso
(asunto C-81/05), de 7 de septiembre de 2006, y la Velasco
Navarro (asunto C-246/06), de 17 de enero de 2008],
ambas respondiendo a peticiones de decisiones prejudiciales
similares, no vinieron sino a confirmar la oportunidad y lo
apropiado de la referida modificacion legal.

La forma en que nuestra legislacién de seguridad social ha
venido regulando las condiciones de acceso y disfrute de las
prestaciones por parte de los trabajadores a tiempo parcial
constituye otra de las materias conducentes a peticiones de
decisiones prejudiciales resueltas por fallos del tipo de los
aqui contemplados. Tales fallos corresponden a las
sentencias El/bal Moreno, de 2012 (asunto C-385/11) y

95 Por el art. 12.4 del Real Decreto-ley 9/2006, de 9 de junio, para
la mejora del crecimiento y del empleo.



38 TRIBUNA RGDS (9, 2019)

Espadas Recio, de 2017 (asunto C-98/15), la primera de
ellas considerando contraria al art. 4 de la Directiva
79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa
a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en materia de seguridad social, la
doble repercusién negativa del trabajo a tiempo parcial
sobre el acceso y disfrute de la pensién contributiva de
jubilacién. De acuerdo con su fallo, se opone a dicha
Directiva una regulacion como la que a la sazén contenia la
disposicion adicional séptima de la LGSS 1994°¢, que exigia
a los trabajadores a tiempo parcial, en su inmensa mayoria
mujeres, en comparacién con los trabajadores a tiempo
completo, un periodo de cotizacion proporcionalmente
mavyor (primera repercusion negativa) para acceder, en su
caso, a una pensién de jubilacion contributiva en cuantia
proporcionalmente reducida a la parcialidad de su jornada
(segunda repercusién negativa).

El anterior fallo, cuya “indudable relevancia” como criterio
hermenéutico del art. 14 de la CE (principio de igualdad vy
prohibicién de discriminacion) reconocidé la STC 61/2013, de
14 de marzo de 2013, al resolver el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra la citada disposicién
adicional®’, determind, junto con el de esta Ultima
sentencia®®, la modificacion del precepto, llevada a cabo por
el Real Decreto-ley 11/2013 vy, tras su tramitacion como
proyecto de ley, por la Ley 1/2014. Sin embargo, semejante
modificacion se ha mostrado insuficiente tanto para superar

% En su redaccion dada por el Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de
noviembre.

97 Véase fundamento juridico 5.

%8 Y los fallos de otras sentencias de igual Tribunal resolviendo ya
recursos de amparo relacionados con la aplicaciéon de la regla
declarada inconstitucional (sentencias 71/2013 y 72/2013, ambas
de 8 de abril de 2013, y 116/2013 y 117/2013, ambas de 20 de
mayo de 2013). De acuerdo con el fallo de la STC 61/2013, es
"inconstitucional y nula la regla segunda del apartado 1 de la
disposicion adicional séptima de la Ley general de la seguridad
social, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio, en la redaccion dada por el Real Decreto-
ley 15/1998, de 27 de noviembre".
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la declaracién de inconstitucionalidad del precepto®® como
su adaptacion a las exigencias del Derecho de la Unién. Y
otro tanto sucede respecto de la actual regulacion de la
materia por parte de la LGSS 2015 y, en concreto, por sus
arts. 247.a) y 248.3, cuyo contenido no difiere, por lo que
ahora interesa, del de aquella disposicion adicional séptima
modificada. Declara la oposicién de esa nueva regulacion al
art. 4.1 de la Directiva 79/7/CEE la sentencia Villar Laiz, de
2019 (asunto C-161/18), de cuyo impacto sobre el derecho
espafiol me ocupo infra, en los apartados 2.2 y 3.

En igual oposicion al art. 4.1 de la Directiva 79/7/CEE
incurria, segun la sentencia Espadas Recio, la regulacion a
la sazén contenida en el art. 3.4 del Real Decreto 625/1985,
de 2 de abril, de desarrollo de la Ley 31/1984, de proteccion
por desempleo, cuya aplicacibn provocaba que los
trabajadores a tiempo parcial vertical (aquellos que
concentran sus horas de trabajo en determinados dias
laborables de la semana), en su mayoria mujeres,
experimentaran una reduccion del periodo de pago de la
prestacién por desempleo en comparacion con los
trabajadores a tiempo parcial horizontal (aquellos cuyas
horas de trabajo se distribuyen a lo largo de todos los dias
laborables de la semana), al excluirse del calculo de los dias
cotizados los dias no trabajados. La sentencia condujo a la
modificacion del citado art. 3.4, llevada a cabo por el Real
Decreto 950/2018, de 27 de julio. Lo confiesa de forma
expresa la exposicion de motivos de esta norma
reglamentarial®®. Con su modificacion, el precepto ha

99 Véase STC 91/2019, de 3 de julio de 2019.

100 En diversos pasajes; entre ellos, el que manifiesta que “dado
que la sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de noviembre de
2017, declara de forma inequivoca que el articulo 3.4 del Real
Decreto 625/1985, de 2 de abril, se opone a la norma europea,
con independencia de su efecto vinculante que determina, con
caracter general, que el criterio en ella contenido debe aplicarse
desde su publicacién y por tanto ha de ser tenido en cuenta en la
resolucion de las solicitudes de prestaciones que afecten a tal
supuesto, evitando asi futuros litigios por violacion del derecho
comunitario, la Abogacia del Estado en el Ministerio de Empleo y
Seguridad Social en su informe de 22 de noviembre de 2017,
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pasado a disponer: “Cuando las cotizaciones acreditadas
correspondan a trabajos a tiempo parcial realizados al
amparo del articulo 12 del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, se computara el periodo
durante el que el trabajador haya permanecido en alta con
independencia de que se hayan trabajado todos los dias
laborables o solo parte de los mismos, y ello, cualquiera que
haya sido la duracién de la jornada”.

Otra de las sentencias del Tribunal pertenecientes al grupo
de las que han influido en la modificacion del derecho
nacional es la Roca Alvarez, de 2010 (asunto C-104/09),
que da respuesta a la peticion de decision prejudicial
elevada por la Sala de lo Social del TS]) de Galicia a
proposito de la regulacién que en aquel momento recibia el
permiso por lactancia en el art. 37.4 del ET 1995. De
acuerdo con tal regulacién, el hecho de que el titular del
permiso fuese la madre trabajadora por cuenta ajena no
impedia su disfrute, indistintamente, por ella o por el padre
gue también tuviese la condicion de trabajador por cuenta
ajena; sin embargo, esa posibilidad de disfrute por el padre
precisaba, necesariamente, aquella condicién de trabajadora
por cuenta ajena de la madre, por lo que no era admisible
en el caso de que esta no realizara trabajo alguno o su
trabajo fuese por cuenta propia, como sucedia en el caso
objeto del litigio principal. La situacidon descrita lleva a la
Sala gallega a solicitar del Tribunal de Justicia respuesta
sobre si un precepto como el citado art. 37.4 del ET vulnera
el principio de igualdad de trato, que impide toda
discriminacién por razén de sexo, reconocido en la que
entonces era la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de
febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se
refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocién
profesionales, y a las condiciones de trabajo'®!. Pues bien,

recomienda para mayor seguridad juridica, la modificaciéon de la
norma reglamentaria a la mayor brevedad”.

101 Aynque la citada Directiva habia sido objeto de modificacion por
la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de septiembre de 2002, tal modificacién no resultaba aplicable
a los hechos objeto del litigio principal, al ser estos anteriores al 5
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tras observar que una regulacion como la controvertida
puede “contribuir a perpetuar un reparto tradicional de
funciones entre el hombre y la mujer al mantener a los
hombres en una funcion subsidiaria de las mujeres respecto
al ejercicio de su funcién parental” (apartado 36), asumir,
con el Abogado General, que tal regulacion podria dar lugar
a que una mujer trabajadora por cuenta propia “se viera
obligada a limitar su actividad profesional y soportar sola la
carga derivada del nacimiento del hijo, sin poder recibir la
ayuda del padre del nifio” (apartado 37), y manifestar, a la
vista de lo anterior, que no se esta ante una medida “que
tenga como efecto eliminar o reducir las desigualdades de
hecho que pudieran existir para las mujeres en la realidad
de la vida social (...) ni una medida tendente a lograr una
igualdad sustancial y no meramente formal al reducir” esas
desigualdades (apartado 38), el Tribunal declara (fallo) que
“el articulo 2, apartados 1, 3 y 4, y el articulo 5 de la
[version inicial de la] Directiva 76/207/CEE (...)'°? deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a una medida
nacional como la controvertida en el litigio principal, que
prevé que las mujeres, madres de un nifio y que tengan la
condicion de trabajadoras por cuenta ajena, pueden
disfrutar de un permiso, segun varias modalidades, durante
los nueve primeros meses siguientes al nacimiento de ese
hijo, en tanto que los hombres, padres de un nifio y que
tengan la condicidon de trabajadores por cuenta ajena, solo
pueden disfrutar del citado permiso cuando la madre de ese
nifio también tiene la condicién de trabajadora por cuenta
ajena”.

de octubre de 2005, fecha en la que concluia el plazo para su
transposicion por los Estados miembros. Téngase en cuenta que la
Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5
de julio de 2006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad
de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacién, ha derogado y sustituido a la
Directiva 76/207/CEE.

102 yéase nota anterior. En la version modificada de la Directiva,
los indicados preceptos guardan correspondencia con los apartados
1y 7 del art. 2 y con el art. 3.
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Aunque el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero,
primero, y la Ley 3/2012, de 6 de julio, después, omitan,
quizds por verglienza, ponerlo de manifiesto en sus
respectivas exposiciones de motivos, no es dificil apreciar
que la anterior sentencia impulsé6 o estd detras de la
modificacion del art. 37.4 del ET 1995 llevada a cabo por la
disposiciéon final primera.1 de ambos textos legales. La
nueva redaccion que con ellos recibe el precepto,
coincidente con la que pasé al ET 20159 y que condujo a
atribuir la titularidad del derecho tanto a la madre como al
padre y, por lo tanto, a admitir su disfrute por este sin
necesidad de que la madre tenga la condicion de
trabajadora por cuenta ajena, ha venido a ajustar lo que
estaba desajustado o, lo que es igual, a eliminar la
oposicién de la normativa espanola sobre la materia al
derecho de la Unién. Por cierto, la comentada modificacion
normativa esta precedida de la utilizacidn judicial del criterio
de interpretacion conforme del precepto como solucién al
problema de la referida oposiciont®,

También silencian las exposiciones de motivos del Real
Decreto-ley 3/2012 y de la Ley 3/2012, igual que lo habia
hecho antes la exposicién de motivos de la Ley organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, la influencia que ha tenido la doctrina
del Tribunal de Justicia en orden a la modificacion del
apartado 3 del art. 38 del ET 1995. En este sentido:

1) Por lo que respecta al parrafo segundo del citado
apartado 3, afiadido por la Ley organica 3/2007, el cual
dispone, para el caso de que coincidan en el tiempo el
periodo de vacaciones fijado en el calendario de vacaciones
de la empresa y una suspensiéon del contrato por
incapacidad temporal derivada del embarazo, del parto o de
la lactancia natural o por parto y situaciones asimiladas, el
derecho a disfrutar de las vacaciones en otro momento, al

103 Y se mantuvo en este Ultimo texto legal hasta su modificacion
llevada a cabo por el art. 2.Nueve del Real Decreto-ley 6/2019, de
1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y
la ocupacion.

104 \/éase infra, apartado 4.
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término del periodo de suspensidén, aunque haya finalizado
el afo natural al que correspondan, se estda ante un
precepto que viene a ser consecuencia del fallo de la
sentencia Merino Goémez, de 2004 (asunto C-342/01),
segun el cual “el articulo 7, apartado 1, de la Directiva
93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993,
relativa a determinados aspectos de la ordenacidon del
tiempo de trabajo, el articulo 11, apartado 2, letra a), de la
Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992,
relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora
de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia
(...), y el articulo 5, apartado 1, de la Directiva 76/207/CEE
del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al empleo, a la formacién y a la
promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo, han
de interpretarse en el sentido de que una trabajadora
debera poder disfrutar de sus vacaciones anuales en un
periodo distinto del de su permiso de maternidad, también
en caso de coincidencia entre el periodo de permiso de
maternidad y el fijado con caracter general, mediante un
acuerdo colectivo, para las vacaciones anuales del conjunto
de la plantilla”. Con anterioridad a la sentencia, el criterio
seguido por la jurisprudencia espafiola era el de rechazar el
expresado derecho al disfrute de las vacaciones en fecha
distinta de aquella prevista en el calendario de
vacaciones!®>; el cambio de ese criterio por otro acorde con
el de la mencionada sentencia, del que es muestra la STS
de 10 de noviembre de 2005'%, precede a la modificacion
legal de la que se ha dado cuenta.

105 Sjgue el expresado criterio, por ejemplo, la STS de 30 de
noviembre de 1995 (RJ 1995/8771), de casacion para la
unificacion de doctrina.

106 RJ 2005/10084, de casacion para la unificacién de doctrina (“la
doctrina que recoge la sentencia impugnada en el presente recurso
unificador de doctrina choca, frontalmente, con el criterio recogido
en la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (...), dictada en el procedimiento C-
342/2001 en el caso Maria Paz Merino Gémez y la empresa



44 TRIBUNA RGDS (9, 2019)

2) En cuanto a la nueva redaccion que recibe el
comentado apartado 3 en la disposicion final primera.4 del
Real Decreto-ley 3/2012 y de la Ley 3/2012 vy, en concreto,
en relacion con el parrafo tercero que se afiade, segun el
cual “en el supuesto de que el periodo de vacaciones
coincida con una incapacidad temporal por contingencias
distintas a las sefialadas en el parrafo anterior que
imposibilite al trabajador disfrutarlas, total o parcialmente,
durante el afio natural a que corresponden, el trabajador
podra hacerlo una vez finalice su incapacidad y siempre que
no hayan transcurrido mas de dieciocho meses a partir del
final del afio en que se hayan originado”, sobre la
modificacion legal se aprecia la influencia de la sentencia
Vicente Pereda, de 2009 (asunto C-277/08), de acuerdo con
cuyo fallo “el articulo 7, apartado 1, de la Directiva
2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la
ordenacion del tiempo de trabajo, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a disposiciones nacionales o
convenios colectivos que establezcan que un trabajador que
se encuentre en situacion de incapacidad temporal durante
el periodo de vacaciones anuales fijado en el calendario de
vacaciones de la empresa en la que estd contratado no
tiene derecho, una vez dado de alta médica, a disfrutar sus
vacaciones anuales en un periodo distinto del fijado
inicialmente, en su caso fuera del periodo de referencia de
gue se trate”. De nuevo, la modificacién legal se encuentra
precedida del abandono del criterio de la jurisprudencia
opuesto a ese disfrute de las vacaciones en otra fecha
posterior al alta médica!®’. Llevd a cabo el cambio de

Continental Industrias de Caucho, S.A., en decisiéon prejudicial
planteada por el Juzgado de lo Social nim. 33 de Madrid”).

107 Sento el indicado criterio la STS de 3 de octubre de 2007 (RJ
2008/606), de Sala General y casacién para la unificacion de
doctrina. Es contundente la respuesta negativa de la Sala a si el
deber legal del empresario correlativo al derecho a vacaciones del
trabajador alcanza a hacerse cargo de las posibles incidencias
provocadas por la situacién de incapacidad temporal en que se
encuentre este en la fecha de disfrute fijada por pacto individual o
colectivo: “la obligacion legal del empresario de respetar el
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criterio, por la via de la realizacién de una interpretacion
conforme, la STS de 24 de junio de 2009'%, poco antes de
que el Tribunal de Justicia dictase la Vicente Pereda vy
apoyandose en diversos apartados de la STJ de 20 de enero
de 2009, Schultz-Hoff (asuntos acumulados C-350/06 vy
C-520/06), resolviendo peticion de decisidon prejudicial
planteada por el Landesarbeitsgericht Disseldorf (Alemania)
y la House of Lords (Reino Unido). En la situacién descrita,
la sentencia Asociacion Nacional de Grandes Empresas de
Distribucion (ANGED), de 2012, resolviendo en igual sentido
que la Vicente Pereda la cuestion prejudicial planteada por
la Sala de lo Social del TS en 2011, no vino mas que a
confirmar lo apropiado del indicado cambio de criterio

derecho a vacaciones del trabajador es una obligacién de medio y
no de resultado, que se cifie, salvo ampliacion convencional o
contractual de su contenido, a la libranza de las fechas fijadas en
un acuerdo individual de vacaciones o en un acuerdo colectivo de
planificaciéon y fijacion del calendario de vacaciones (...) . Estos
acuerdos bilaterales de determinacion de la fecha de disfrute de
las vacaciones tienen un claro propdsito de ajuste o compromiso
entre el interés productivo del empresario y el interés del
trabajador a desarrollar actividades de tiempo libre en el periodo
de vacaciones. Como sucede en todo ajuste o compromiso, puede
haber sacrificios y cesiones de preferencias por una u otra parte.
Entre los sacrificios posibles para el empresario figura Ia
imposibilidad de contar con el trabajador durante los dias
seflalados de vacaciones; entre los sacrificios posibles para el
trabajador figura la asuncidon del riesgo de incapacidad temporal
una vez que el periodo de vacaciones ha sido fijado regularmente”.
108 Se ha dado cuenta de ella supra, en la nota 1. Confiesa que
procede a realizar la indicada interpretacion conforme la propia
sentencia: “se nos impone que la litis haya de ser resuelta en
manera ajustada a la interpretacion que del art. 7 de la Directiva
2003/88 ha efectuado la citada STICE 28/01/09. Pero en el bien
entendido de que tal conclusién se formula no ya por la aplicacion
directa y prioritaria del Derecho Comunitario y su jurisprudencia
[ello pudiera estar condicionado al planteamiento de la cuestion
prejudicial], sino desde una nueva hermenéutica de las propias
disposiciones nacionales [arts. 40.2 CE y 38 ET], que ciertamente
(...) no ofrecen respuesta clara a la cuestion controvertida (...). Y
se impone aquel criterio en razoén a que (...) resulta obligada una
interpretacion pro communitate de nuestras normas internas”.
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jurisprudencial y del nuevo parrafo del art. 38.3 del ET 1995
ya afiadido por el Real Decreto-ley 3/2012!'%°, Lo mismo
cabe manifestar respecto del auto Maestre Garcia, de 2013
(asunto C-194/12), resolviendo en igual sentido que las
sentencias Vicente Pereda y ANGED, cuyos criterios
recuerda!!?, la peticiéon de cuestién prejudicial planteada por
el Juzgado de lo Social de Benidorm el 22 de febrero de
2012, pocos dias después de la entrada en vigor del Real
Decreto-ley 3/2012, con ocasién de conocer de hechos
acaecidos con anterioridad.

El influjo de la intervencion del Tribunal de Justicia se hace
sentir, finalmente, en la modificacién que experimenta el
art. 34 del ET 2015 con el Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de
marzo, cuyo art. 10 da nueva redaccién al apartado 7 vy
afiade un nuevo apartado 9 a aquel articulo estableciendo la
obligacién del empresario de “garantizar el registro horario
de jornada”. Es cierto que semejante influjo no es, en este
caso, de una sentencia, sino, como confiesa la propia
exposicion de motivos del Real Decreto-ley, de las
conclusiones del Abogado General que anticipan la posible
respuesta del Tribunal a las cuestiones prejudiciales

109 De acuerdo con el fallo de la citada sentencia, “el articulo 7,
apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE (...) debe interpretarse en
el sentido de que se opone a disposiciones nacionales que
establezcan que un trabajador que se encuentre en situacion de
incapacidad laboral sobrevenida durante el periodo de vacaciones
anuales retribuidas no tiene derecho a disfrutar posteriormente de
las vacaciones anuales coincidentes con el periodo de incapacidad
laboral”.

110 éanse apartados 18, 19 y 23. Declara el Tribunal, en el fallo
del auto, que “el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE
(...) debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
interpretacion de la normativa nacional segun la cual un trabajador
que se encuentra en situacion de incapacidad temporal por
enfermedad durante el periodo de vacaciones anuales fijado
unilateralmente en el calendario de vacaciones de la empresa en la
que trabaja no tiene derecho a disfrutar de sus vacaciones
anuales, al término de dicha incapacidad temporal, durante un
periodo distinto al fijado inicialmente, en su caso fuera del periodo
de referencia correspondiente, por razones de tipo productivo u
organizativo de la empresa”.
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planteadas por la Sala de lo Social de la AN en 2108, entre
ellas la relativa a si el art. 31.2 de la Carta de los derechos
fundamentales de la Unidén Europea y los arts. 3, 5, 6, 16 y
22 de la Directiva 2003/88/CE, en relacion con los arts. 4.1,
11.3 y 16.3 de la Directiva 89/391/CEE, deben interpretarse
en el sentido de que se oponen a una normativa nacional
interna como son los arts. 34 y 35 del ET 2015, “de los que,
segln ha puesto de manifiesto la doctrina jurisprudencial
[espafiola] consolidada''!, no cabe deducir que resulte
exigible para las empresa[s] el establecimiento de un
sistema de registro de la jornada diaria efectiva de trabajo
para los trabajadores a jornada completa que no se hayan
comprometido de forma expresa, individual o colectiva, a
realizar horas extraordinarias y que no ostenten la condicién
de trabajadores moviles, de la marina mercante o
ferroviarios”. La modificaciéon introducida por el Real
Decreto-ley se revela mas que oportuna vista la que ha sido
respuesta del Tribunal de Justicia, contenida en la sentencia
CCOO/Deutsche Bank (asunto C-55/18): “Los articulos 3, 5
y 6 de la Directiva 2003/88/CE (...), interpretados a la luz
del articulo 31, apartado 2, de la Carta de los derechos
fundamentales de la Uniéon Europea y de los articulos 4,
apartado 1, 11, apartado 3, y 16, apartado 3, de la
Directiva 89/391/CEE (...), deben interpretarse en el
sentido de que se oponen a una normativa de un Estado
miembro que, segun la interpretacion de esa normativa
adoptada por la jurisprudencia nacional, no impone a los
empresarios la obligacion de establecer un sistema que
permita computar la jornada laboral diaria realizada por
cada trabajador”. En esta ocasion, la diligencia en Ia
adopcion de la modificacién legal ha evitado a los tribunales
laborales espafioles la necesidad de recurrir a la
interpretacion conforme.

111 | as sentencias del TS de 23 de marzo y 20 de abril de 2017, la
primera de Pleno y ambas de casacién ordinaria (RJ 2017/1174 y
RJ 2017/1869, respectivamente).
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2.2. NO DESCARTABLES Y HASTA DESEABLES Y
CONVENIENTES

Encaja aqui, por ejemplo, la modificacién de las reglas de
los arts. 247.a) y 248.3 de la LGSS de 2015 para
acomodarlas al art. 4.1 de la Directiva 79/7/CEE mediante
la supresion de los factores en virtud de los cuales el
Tribunal de Justicia aprecia, en la medida en que la mayor
parte de los trabajadores a tiempo parcial sean mujeres,
que aquellas provocan una discriminacion indirecta por
razon de sexo. Asi las cosas, se hace preciso la revision de
la doble repercusion negativa del trabajo a tiempo parcial
sobre la determinacién del importe de Ila pension
contributiva de jubilacion que siguen manteniendo tales
reglas, cuyo contenido no difiere sustancialmente del que
recibid la disposicion adicional séptima de la LGSS 1994 con
su nueva redaccién dada por el Real Decreto-ley 11/2013 v,
tras su tramitacibn como proyecto de ley, por la Ley
1/2014. Deberia conducir a una modificacion como Ia
postulada el fallo de la reciente sentencia Villar Laiz, de 8 de
mayo de 2019 (asunto C-161/18)''?, Dicha modificacion se
hace imperiosa, ademas de por ese fallo, por la STC
91/2019, de 3 de julio de 2019, la cual, después de poner
de manifiesto, en su fundamentacion juridica, igual que lo
hizo la STC 61/2013, la “indudable” relevancia que tienen

112 Seglin el cual “el articulo 4, apartado 1, de la Directiva
79/7/CEE (...) debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el
litigio principal [la compuesta por los arts. 247.a) y 248.3 de la
LGSS de 2015], segun la cual el importe de la pension de
jubilacion en la modalidad contributiva de un trabajador a tiempo
parcial se calcula multiplicando una base reguladora, determinada
en funcion de los salarios efectivamente percibidos y de las
cotizaciones efectivamente satisfechas, por un porcentaje que
depende de la duracién del periodo de cotizacién -periodo al que
se aplica un coeficiente de parcialidad equivalente a la relacién
existente entre la jornada a tiempo parcial efectivamente
trabajada y la jornada realizada por un trabajador a tiempo
completo comparable y que se ve incrementado por un coeficiente
de 1,5-, en la medida en que esta normativa perjudique en
particular a las trabajadoras respecto de los trabajadores de sexo
masculino”.
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en orden a la resolucién del asunto “los criterios seguidos en
las sentencias del Tribunal de Justicia” (entre ellas, aparte
de la Elbal Moreno, la Villar Laiz)''3, termina declarando
(fallo) que es inconstitucional y, por lo tanto, nulo “el inciso
«de jubilacién y» del parrafo primero de la letra c) de la
regla tercera de la disposicién adicional séptima, apartado
1, del texto refundido de la Ley general de la seguridad
social aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio, en la redaccidn dada al precepto por el art. 5.2 del
Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto”. Consecuencia
de semejante nulidad es la fijada en el fundamento juridico
12: “la determinacion de la cuantia de las pensiones de
jubilacién de los trabajadores a tiempo parcial a los que se
aplique la disposicién adicional séptima LGSS 1994 debera
realizarse sin tomar en consideracion el referido coeficiente
de parcialidad, es decir, sin la reduccion derivada del
mismo”. En ese sentido deberia ir la modificacién, que ya
tarda, del actual art. 248.3 de la LGSS 2015. Una
modificacion de ese alcance parece que también seria
suficiente para poner fin a la actual oposicién del precepto
al art. 4.1 de la Directiva 79/7/CEE; asi lo permite entender
las consideraciones realizadas en los apartados 54 y 55 de
la sentencia Villar Laiz.

No descartable y deseable es, asimismo, la eventual
modificacion del art. 51.1.a) del ET 2015 en términos tales
que pase a referir las extinciones de contratos de trabajo
computables a efectos de apreciar si se estda ante un
despido colectivo tanto a las producidas en la empresa
como en el centro de trabajo, segun resulte mas ventajoso
para los trabajadores. Anima a una modificacion como la
indicada la sentencia Rabal Cafas, de 2015 (asunto C-
392/13), cuyo importante impacto sobre el derecho espaniol
se ha saldado, por el momento, dada la sorprendente y
criticable pasividad mostrada por el legislador, en Ila
interpretacion conforme del citado precepto a que se ven
obligados los tribunales laborales. Sobre dicha
interpretacién conforme remito a lo que se expone en el
apartado 4.

113 yéase fundamento juridico 7.
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Otra de las sentencias cuyo impacto sobre el derecho
espafol bien podria terminar por traducirse en una
modificacion legal es la Porras Guisado, de 2018 (asunto C-
103/16), en la que el Tribunal tiene la oportunidad declarar,
en relacién con el concepto de despido colectivo y con
ocasion del examen de las relaciones entre la Directiva
98/59/CE vy la proteccién frente al despido dispensada a la
trabajadora embarazada por la Directiva 92/85/CEE del
Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion
de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la
salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya
dado a luz o en periodo de lactancia, que el punto 1) del
art. 10 de esta ultima Directiva “debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa nacional que no
prohibe, en principio, con caracter preventivo el despido de
una trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia, y que establece Unicamente, en
concepto de reparacion, la nulidad de ese despido cuando
sea ilegal”. De las declaraciones que realiza la sentencia,
esta es, a mi juicio, la de mayor impacto sobre el derecho
espafiol, en el cual no se descubre la tutela preventiva a la
que se refiere el Tribunal respecto del despido colectivo y
también respecto del despido objetivo, del despido
disciplinario y del despido asimilado a él (por ejemplo, una
extincidén irregular de un contrato de trabajo de duracién
determinada).

El citado art. 10 de la Directiva 92/85/CEE protege a la
trabajadora frente a su despido durante el periodo
comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final
del permiso de maternidad en un doble plano: preventivo,
en el punto 1) (“Los Estados miembros tomaran las medidas
necesarias para prohibir el despido de las trabajadoras”),
gue actla frente al riesgo de un posible despido por motivos
relacionados con el embarazo!!4, y reparador, en el punto 2)
["Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias
para proteger a las trabajadoras (...) contra las
consecuencias de un despido que seria ilegal en virtud del
punto 1”]. En el derecho espafiol, la nulidad del referido

114 \/éase considerando decimoquinto de la Directiva 92/85/CEE.



RGDS (9, 2019) La actividad de los jueces espafioles... 51

despido y los efectos que produce cumplen con lo dispuesto
en ese punto 2) y falta por cumplir lo que ordena el punto
1), que alcanza a la prohibicion de las actividades tendentes
a la realizacién del despido o, en términos de la sentencia
ahora contemplada, de “los actos preparatorios del despido,
como la busqueda y prevision de un sustituto definitivo de
la empleada de que se trate”!!>. Sin el establecimiento de
esa doble proteccién por el derecho nacional no hay
correcta transposicion de la Directival!®, que vendria a
quedar privada de su efecto util.

Por dltimo, no descartables y deseables son las
modificaciones de los preceptos de las disposiciones
reguladoras del régimen juridico de los empleados publicos,
estatales y autondmicas, que cuentan con fallos del Tribunal
de Justicia declarando su oposicion -o la oposicién de los
preceptos sustancialmente iguales de otras- al derecho de
la Unidn y, en particular, al art. 4.1 del Acuerdo marco
sobre el trabajo de duracidn determinada'!’. Lejos de
eliminar la necesidad y conveniencia de su modificacién, el
que los dérganos jurisdiccionales nacionales puedan y deban
salvar esa oposicion de los preceptos mediante su
inaplicaciéon en el caso concreto, hace mas inexplicable y
criticable que no se haya procedido a aquella. No cabe
perder la esperanza de que los aludidos fallos puedan llevar
algun dia a la oportuna modificacion del tipo de preceptos
afectados. No cabe perder la esperanza, por ejemplo, de
que la sentencia Regojo Dans, de 2015 (asunto C-177/14)
termine por suprimir de las sucesivas leyes de presupuestos
generales del Estado el precepto que excluye los trienios de
las retribuciones a las que tiene derecho el personal
eventual's,

2.3. CONDUCENTES AL ABORTO DE UNA PREVIA
EXPECTATIVA DE CAMBIO NORMATIVO

115 Apartado 63, con cita de la sentencia de 11 de octubre de 2007
[Paguay, asunto C-460/06, (ECLI:EU:C:2007:601)].

116 Asi, Porras Guisado, apartados 60 y 65.

117 Sobre el asunto, véase apartado 3, in fine, de este estudio.

118 \éase art. 22.4 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de
presupuestos generales del Estado para el afio 2018.
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Los fallos ahora contemplados cancelan la previa
expectativa de un cambio normativo abierta por un fallo
anterior equivocado o fruto de no haberse utilizado cauces
(sefaladamente, solicitud por Espafia del conocimiento del
asunto por la Gran Sala y actuaciones tendentes a conseguir
la estudio y presentacion de conclusiones por parte del
Abogado General) que hubieran permitido que el Tribunal
conociera y comprendiese bien el sentido de la normativa
aplicable al asunto objeto del litigio principal. Tal es la
situaciéon vivida en relacion con la no concesién de
indemnizaciéon por extincion del contrato de trabajo de
interinidad, dispuesta por el art. 49.1.c) del ET 1995 (y
2015), y el reconocimiento al trabajador afectado de la
indemnizacion prevista para el caso de la extincién por
causas objetivas, prevista en el art. 53.b) de igual texto
legal. La expectativa de un posible cambio normativo
abierta por la muy polémica sentencia De Diego Porras I, en
2016 (asunto C-596/14), cuyo respuestal!® a las cuestiones
prejudiciales planteadas por la Sala de lo Social del TS] de
Madrid llevaron a esta a resolver el litigio principal, en
sentencia de 5 de octubre de 2016'%9, reconociendo a la
recurrente el derecho a percibir, por razén de la extincién
de su contrato de interinidad, igual indemnizacién que la
establecida para el despido objetivo en el art. 53.1.b) del ET
(“igual indemnizacion que la que corresponderia a un
trabajador fijo comparable de extinguirse su contrato por
otra causa objetiva”), quedé definitivamente frustrada como

119 Del siguiente tenor [fallo, 2)]: “La clausula 4 del Acuerdo marco
sobre el trabajo de duracién determinada, que figura en el anexo
de la Directiva 1999/70, debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio
principal, que deniega cualquier indemnizacién por finalizacion de
contrato al trabajador con contrato de interinidad, mientras que
permite la concesidon de tal indemnizacién, en particular, a los
trabajadores fijos comparables. EI mero hecho de que este
trabajador haya prestado sus servicios en virtud de un contrato de
interinidad no puede constituir una razén objetiva que permita
justificar la negativa a que dicho trabajador tenga derecho a la
mencionada indemnizacion.”

120 AS 2016/1298.
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consecuencia de la rectificacion y cambio de criterio que
llevan a cabo en 2018, primero, las sentencias Grupo Norte
Facility (asunto C-574/16) y Montero Mateos (asunto C-
677/16) y, un poco mas tarde, respondiendo a la peticién
de decisién prejudicial planteada por la Sala de lo Social del
TS al conocer del recurso de casacidon para la unificacion de
doctrina interpuesto contra la citada sentencia de la sala
madrilefa, la sentencia De Diego Porras II (asunto C-
619/17)121,

121 pDeclara el fallo de la primera de esas tres sentencias que “la
cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo de
duracion determinada, (...) que figura en el anexo de la Directiva
1999/70/CE (...), debe interpretarse en el sentido de que no se
opone a una normativa nacional segun la cual la indemnizacidn
abonada a los trabajadores con contratos de duracién determinada
celebrados para cubrir la jornada de trabajo dejada vacante por un
trabajador que se jubila parcialmente, como el contrato de relevo
controvertido en el litigio principal, al vencer el término por el que
estos contratos se celebraron, es inferior a la indemnizacion
concedida a los trabajadores con contrato de duracién indefinida
con motivo de la extincién de su contrato de trabajo por una causa
objetiva”. Con los anteriores términos coinciden sustancialmente
los que emplea el fallo de la Montero Mateos [“la cldusula 4,
apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion
determinada, (...) que figura en el anexo de la Directiva
1999/70/CE (...), debe interpretarse en el sentido de que no se
opone a una normativa nacional que no prevé el abono de
indemnizacién alguna a los trabajadores con contratos de duracion
determinada celebrados para cubrir temporalmente un puesto de
trabajo durante el proceso de seleccion o promocion para la
cobertura definitiva del mencionado puesto, como el contrato de
interinidad de que se trata en el litigio principal, al vencer el
término por el que estos contratos se celebraron, mientras que se
concede indemnizacion a los trabajadores fijos con motivo de la
extincion de su contrato de trabajo por una causa objetiva”] y el
apartado 1 del fallo de la De Diego Porras II [“La clausula 4,
apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion
determinada, (...) que figura en el anexo de la Directiva
1999/70/CE (...), debe interpretarse en el sentido de que no se
opone a una normativa nacional que no prevé el abono de
indemnizacién alguna a los trabajadores con contratos de duracién
determinada celebrados para sustituir a un trabajador con derecho
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El reciente auto Sindicato Nacional de CCOO de
Galicia/Universidad de Santiago de Compostela, de marzo
de 2019 (asunto C-293/18), no hace otra cosa que
responder a las cuestiones prejudiciales planteadas por la
Sala de lo Social del TS] de Galicia en unos términos que
pueden deducirse claramente de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia y, con mas precisiéon, de las dos
sentencias Ultimamente citadas, lo que justifica la resolucion
del asunto por medio de auto motivado, en aplicaciéon del
art. 99 del Reglamento de procedimiento de aquel*??. La
duda de la Sala gallega -suscitada, sin duda, por la doctrina
de De Diego Porras I- acerca de si la extincion por término
del contrato de trabajo celebrado bajo la modalidad de
contrato predoctoral (arts. 21 y 22 de la Ley 14/2011, de 1
de junio, de la ciencia, la tecnologia y la innovacion) es
comparable a la extincidn por causas objetivas de los
contratos de trabajo por tiempo indefinido y, de ser asi,
sobre qué razoén legal podria justificar la diferencia de trato
consistente en no aplicar a aquella primera extincién la
indemnizacion prevista en el art. 53.1.b) del ET, es resuelta
por el Tribunal de Justicia aplicando, mutatis mutandis, el
criterio de Montero Mateos, de Grupo Norte Facility y de De
Diego Porras II. Tras apreciar, con estas sentencias, que “el
objeto especifico de la indemnizacién por despido
establecida en el articulo 53, apartado 1, letra b), del
Estatuto de los Trabajadores, al igual que el contexto
particular en el que se abona dicha indemnizacion,
constituyen una razén objetiva que justifica la diferencia de

a reserva del puesto de trabajo, como el contrato de interinidad de
que se trata en el litigio principal, al vencer el término por el que
estos contratos se celebraron, mientras que se concede
indemnizacién a los trabajadores fijos con motivo de la extincién
de su contrato de trabajo por una causa objetiva”].

122 “Cuando una cuestion prejudicial sea idéntica a otra sobre la
que el Tribunal ya haya resuelto, cuando la respuesta a tal
cuestion pueda deducirse claramente de la jurisprudencia o cuando
la respuesta a la cuestidon prejudicial no suscite ninguna duda
razonable, el Tribunal podra decidir en cualquier momento, a
propuesta del juez ponente y tras oir al Abogado General, resolver
mediante auto motivado”.
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trato controvertida” (apartado 52), el Tribunal declara “que
la cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el
trabajo de duracion determinada (...) debe interpretarse en
el sentido de que no se opone a una normativa nacional que
no prevé el abono de indemnizacién alguna a los
trabajadores con contratos predoctorales al vencimiento del
término por el que estos contratos se celebraron, mientras
gue se concede indemnizacion a los trabajadores fijos con
motivo de la extincidon de su contrato de trabajo por una
causa objetiva” [fallo.2)]23.

Dicho sea de paso, el todavia mas reciente auto Aragdn
Carrasco, de junio de 2019 (asunto C-367/18), cierra
también la duda acerca de si el personal eventual'®* se
encuentra en situacion comparable a la del trabajador con
contrato por tiempo indefinido y, de ser asi, si su cese, que
es libre, es equiparable a la extincidon por causas objetivas
de este ultimo vy, por lo tanto, debe ir acompafiado del pago
de una indemnizacidén de importe equivalente al previsto

123 Recibido el auto, la Sala gallega procede resolver el litigio
principal desestimando la peticion principal formulada por el
sindicato demandante en pleito de conflicto colectivo, solicitando el
derecho de los trabajadores con contrato de trabajo predoctoral a
percibir una indemnizacién por cese o finalizacion de su contrato
equivalente a la fijada para el despido objetivo por el art. 53.1.b)
del ET. Sin embargo, acoge, frivolamente, con, en el mejor de los
casos, insuficiente y muy perezoso razonamiento, sin entrar en la
menor valoracion de la indiscutible finalidad formativa de la
referida modalidad contractual, la peticion subsidiaria de
reconocimiento del derecho a la indemnizacion de doce dias por
afilo de servicio prevista en el art. 49.1.c) de aquel texto legal,
calificando dicha modalidad contractual, no como formativa y, en
cuanto tal, equiparable a los contratos formativos del art. 11 de
igual texto legal, sino como contratos “temporales de obra o
servicio”.

124 E| definido en el art. 12.1 del texto refundido de la Ley del
Estatuto basico del empleado publico, vinculado por una relacion
juridica de derecho publico (“Es personal eventual el que, en virtud
de nombramiento y con caracter no permanente, sélo realiza
funciones expresamente calificadas como de confianza o
asesoramiento especial, siendo retribuido con cargo a los créditos
presupuestarios consignados para este fin”).
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para dicha extincidon. Lo curioso es que la respuesta en tal
sentido del Tribunal incurre en clara incongruencia respecto
del contenido de la cuestidén prejudicial a la que va referida,
que es la primera y la Unica de las tres cuestiones
prejudiciales planteadas por el dérgano jurisdiccional
remitente (la Sala de lo Contencioso-administrativo del TS)
que aquel considera admisible (las otras dos se declaran
inadmisibles por su naturaleza hipotética). A mi juicio,
demandandose en esa primera cuestion prejudicial
respuesta a si la cldusula 4 del Acuerdo marco sobre el
trabajo de duracién determinada se opone a la normativa
espafola que dispone, en el art. 12.3 del Estatuto basico del
empleado publico, el cese libre sin indemnizacion del
personal eventual, y por el contrario, establece una
indemnizacion de 12 dias por afo de servicio, en el art.
49.1.c) del ET 2015, para el caso de extincién de un
contrato de trabajo por expiracidon del tiempo convenido o
realizacion de la obra o servicio constitutiva de su objeto, el
Tribunal también deberia haber  declarado su
inadmisibilidad:

1) Porque no plantea una comparacion entre
trabajadores con contrato o relacién de servicios de
duracién determinada y trabajadores fijos, que constituye
condicion para la aplicacién de la citada clausula 4 del
Acuerdo marco.

2) Porque la indemnizacion por extincidon del contrato
que prevé el art. 49.1.c) del ET 2015 no entra en el ambito
de aplicacién de la clausula 5 de igual Acuerdo marco, que,
como recuerda el Tribunal, solo es aplicable en el supuesto
de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion
determinada’?®, cosa que no se daba en el litigio principal ni
forma parte de los elementos sobre los que el érgano
jurisdiccional remitente redacta la cuestién de que se trata.
El Tribunal, volviendo a formular a su conveniencia o antojo
la referida cuestion prejudicial primera (“del auto de

125 Véanse sentencias de 22 de noviembre de 2005 (Mangold,
asunto C-144/04, apartados 41 y 42; (ECLI:EU:C:2005:709) y de
26 de enero de 2012 (Kucik, asunto C-586/10;
ECLI:EU:C:2012:39, apartado 45).
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remision se desprende que, en realidad, el tribunal
remitente pide al Tribunal de Justicia que interprete la
cladusula 4 del Acuerdo marco a la luz de la diferencia
existente entre el régimen de indemnizacion por cese del
personal eventual de las Administraciones publicas
espafolas y el régimen de indemnizacién del despido,
basado en una de las causas previstas en el articulo 52 del
Estatuto de los Trabajadores, del personal laboral fijo que
presta servicios para dichas Administraciones, previsto en el
articulo 53, apartado 1, letra b), del mencionado Estatuto”),
concluye: “La clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco
sobre el trabajo de duracion determinada (...) debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a una
normativa nacional que no prevé el abono de indemnizacién
alguna al personal eventual, que ejerce funciones
expresamente calificadas de confianza o asesoramiento
especial, con motivo del cese libre en sus funciones,
mientras que se concede una indemnizacién al personal
laboral fijo con motivo de la extincion de su contrato de
trabajo por una causa objetiva” [fallo.1)].

3. EL IMPACTO POR LA OBLIGADA INAPLICACION
JUDICIAL DE PRECEPTOS DE LA NORMATIVA
NACIONAL CONTRARIOS A LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES CUYA OBSERVANCIA GARANTIZA EL
TRIBUNAL

Recuérdese, en primer lugar, que los fallos del Tribunal de
Justicia disponiendo la inaplicacion de que se trata o
abriendo camino a ella pueden conducir y han conducido en
Espafia a posteriores modificaciones de nuestra normativa
laboral. En segundo lugar, que pertenecen a tal grupo de
fallos los correspondientes a la sentencia Rodriguez
Caballero (asunto C-442/00), a la sentencia Olaso Valero
(asunto C-520/03) y al auto Guerrero Pecino (asunto C-
177/05). Por lo demdas, téngase en cuenta que la
inaplicacion contemplada no es algo que pueda decidir por
si mismo el érgano jurisdiccional nacional o, lo que es igual,
este ha de acordarla a la vista de un fallo del Tribunal de
Justicia que haya resuelto cuestion prejudicial en términos
tales que avalen aquella, aun sin llegar a declararla de
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forma expresa. La declaracién expresa de la inaplicacion,
presente en los tres fallos anteriores, debe ser excepcional y
no deja de poner en cuestibn la autonomia de los
ordenamientos de los Estados miembros (del legislador y de
los érganos jurisdiccionales nacionales) para resolver o
solucionar de forma satisfactoria la oposicion de sus
disposiciones normativas al derecho de la Unién. De ahi que
parezca mas apropiado dejar que sean sus propios érganos
jurisdiccionales los que valoren la posibilidad de superar la
referida oposicion a través de la interpretacion conforme de
las normas cuestionadas y, decidan, de apreciar que no
cabe tal interpretacién, su inaplicacion. En este sentido, con
caracter general, siempre que la declaracion del Tribunal de
Justicia de oposicion al derecho de la Unién, por provocar a
una discriminacion directa o indirecta, afecte a un precepto
de la normativa nacional que niega de forma clara y
categorica un derecho o beneficio a un grupo de
trabajadores o beneficiarios de prestaciones de seguridad
social que se encuentra en situacién comparable a la de otro
grupo al que se le concede, la interpretacion conforme
deviene imposible y el juez nacional habra de resolver el
asunto, ante la pasividad del legislador, no aplicando,
expresa o tacitamente, el precepto en cuestion vy
reconociendo el derecho o beneficio al grupo discriminado.
Mutatis mutandis, otro tanto sucedera cuando el precepto,
en lugar de negar, sin mas, el derecho o beneficio, omita
hacer referencia a él y lo reduzca respecto de un grupo de
personas cuya situacion es asimismo comparable a la de
otro al que se le concede de forma expresa o0 no se le aplica
reduccion alguna.

Resolviendo peticién de decisién prejudicial planteada a
propésito de los términos empleados en la versién inicial del
parrafo segundo del art. 33.1 del ET 1995 para regular, en
transposicidon de la Directiva 80/987/CEE, la cobertura del
pago de los salarios de tramitacién a cargo del FOGASA, la
cual quedaba limitada al pago acordado por sentencia
(exclusién de la cobertura en el caso de pago acordado en
conciliacién judicial), la primera de las dos sentencias antes
mencionadas (la Rodriguez Caballero) declaré, en el punto
2) de su fallo, que una restriccion como la indicada es
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contraria al principio de igualdad de trato, tal y como se
reconoce por el ordenamiento juridico de la Unidn, y, por lo
tanto, no debe ser aplicada por el juez nacional (primacia
del derecho de la Unidn)*26,

Igual vulneracion del principio de igualdad de trato e
inaplicacion del precepto que incurre en ella declaran los
fallos de la sentencia Olaso Valero y del auto Guerrero
Pecino en relacion con la cobertura por el FOGASA del pago
de la indemnizacion por despido o extincidon del contrato de
trabajo solo cuando tal indemnizacion figure “reconocida por
sentencia o resolucién administrativa”, dispuesta por Ia
nueva redaccion del art. 33.2 del ET 1995 dada por la Ley
60/1997, de 19 de diciembre. Para el Tribunal, la
compatibilidad con aquel principio de igualdad de una
restriccibn como la indicada precisa una justificacion
objetiva del diferente trato a que se ven sometidos los
trabajadores con indemnizacion reconocida por conciliacién
judicial, que se encuentran en una situacién comparable a la
de aquellos con indemnizacién reconocida por sentencia o
resolucién administrativa. Esa justificacion no la apreciaron
la sentencia y el auto mencionados!?’, igual que tampoco lo
harian, ya con posterioridad a la modificacién del precepto
para su ajuste a las exigencias del Derecho de la Unién, las
sentencias Cordero Alonso'?® y Velasco Navarro'?®,
resolviendo sendas peticiones de decisiones prejudiciales
elevadas con anterioridad a la referida modificacién.

126 | os términos del mencionado punto 2) del fallo son los
siguientes: “El juez nacional debe dejar sin aplicar una normativa
nacional que, vulnerando el principio de igualdad, excluye del
concepto de «retribucidon», en el sentido del articulo 2, apartado 2,
de la Directiva 80/987, los créditos correspondientes a salarios de
tramitacion, pactados en una conciliacion celebrada ante un
organo jurisdiccional y aprobada por él, y debe aplicar a los
miembros del grupo perjudicado por dicha discriminacién el
régimen vigente para los trabajadores asalariados cuyos créditos
del mismo tipo estén comprendidos, en virtud de la definicion
nacional del concepto de «retribucién», en el &mbito de aplicacion
de dicha Directiva.”

127 yéase apartado 37 de la sentencia y 28 del auto.

128 \/éase apartado 40.

129 yéase apartado 37.
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Consecuencia de la inaplicacion era, de nuevo, la obligada
concesion a los trabajadores de la categoria perjudicada de
la ventaja disfrutada por los de la categoria beneficiada3°.

Aunque la inaplicacién de la norma nacional no aparezca
declarada por el Tribunal de Justicia, la respuesta de este a
la peticion de decisién prejudicial brinda elementos
suficientes para que los 6rganos jurisdiccionales nacionales
puedan decidir aquella en la sentencia Villar Laiz, que,
segun se ha indicado!3!, considera constitutiva de
discriminacién indirecta y, por lo tanto, contraria al art. 4.1
de la Directiva 79/7/CEE las reglas a las que la LGSS 2015
somete el reconocimiento del derecho e importe de la
pensién de jubilacidon de los trabajadores a tiempo parcial,
en la medida en que estos sean en su mayor parte mujeres,

130 Asi, sentencia Olaso Valero [fallo 2)]: “Cuando, segun la
normativa nacional de que se trate, los créditos correspondientes a
indemnizaciones por despido improcedente, reconocidos en
sentencia o resolucién administrativa, estén comprendidos en el
concepto de «retribucion», los créditos idénticos, establecidos en
un acto de conciliacion como el que es objeto del caso de autos,
deben considerarse créditos de trabajadores asalariados derivados
de contratos de trabajo o relaciones laborales y relativos a la
retribucion en el sentido de la Directiva 80/987. El juez nacional no
debe aplicar una normativa interna que, vulnerando el principio de
igualdad, excluye estos Ultimos créditos del concepto de
«retribucion» en el sentido de dicha normativa”. Términos
parecidos en auto Guerrero Pecino (fallo): “Cuando debe
considerarse, seglin la normativa nacional de que se trate, que las
indemnizaciones por despido improcedente reconocidas en una
sentencia o en una resolucién administrativa constituyen, en virtud
del Derecho nacional, indemnizaciones debidas al término de la
relacion laboral comprendidas en el ambito de aplicacion del
articulo 3, apartado 1, de la Directiva 80/987/CEE (...), en su
version modificada por la Directiva 2002/74/CE (...), las
indemnizaciones de la misma naturaleza establecidas en un
procedimiento de conciliacién judicial, como la controvertida en el
asunto principal, deben considerarse también indemnizaciones en
el sentido de dicha disposicién. El juez nacional no debe aplicar
una normativa que vulnera el principio de igualdad al excluir estas
Ultimas indemnizaciones del concepto de indemnizaciones en el
sentido de la citada norma”.

131 En el apartado 2.1.
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consistentes en aplicar a una base reguladora ya inferior a
la de un trabajador a tiempo completo comparable un
porcentaje dependiente de los dias cotizados determinados
segun el art. 247.a) incrementados con la aplicacién de un
coeficiente de 1'5.

Ciertamente, no deja de sorprender que la sentencia de la
que ahora se da cuenta esquive responder a la segunda de
las cuestiones planteadas por el o6rgano jurisdiccional
remitente (la Sala de lo Social del TS] de Castilla y Ledn),
relativa a si debe entenderse que una norma de Derecho
interno como la controvertida en el litigio es contraria,
ademas de al art. 4.1 de la Directiva 79/7/CEE, al art. 21
(no discriminacién) de la Carta de los derechos
fundamentales de la Unién Europea y, por lo tanto, aquel
“esta obligado” a la inaplicacion la aludida norma “sin
solicitar o esperar [a] su previa derogacion por el legislador
0 mediante cualquier otro procedimiento constitucional”. El
Tribunal de lusticia sale del paso manifestando, de forma
lacénica, que “no procede responder” a esa segunda
cuestion prejudicial “habida cuenta de la respuesta a la
primera”. Partiendo de que esta respuesta es la de que la
normativa nacional resulta contraria al art. 4.1 de la
Directiva y, por lo tanto, contradice el principio de igualdad
de trato, que supone la ausencia de toda discriminacion por
razon de sexo, parece que el Tribunal pretende dejar caer
qgue el 6rgano jurisdiccional remitente valore, por si mismo,
la oportunidad de la inaplicacién de aquella normativa, lo
cual no significa que dicho dérgano jurisdiccional deba
proceder a ella previa elevacion de la oportuna cuestion de
constitucionalidad al TC y apreciacién, por este, de la
oposicién a la CE del precepto o preceptos de la referida
normativa!3?.  Afortunadamente, resolviendo cuestion
interna de inconstitucionalidad, la STC 91/2019, de 3 de
julio de 2019, da respuesta clara y precisa a lo que deja en
el aire el Tribunal de Justicia e indica a los jueces como
deben proceder ante la inconstitucionalidad y nulidad de la
normativa de que se trata. Esta sentencia viene a avalar la
decision del érgano jurisdiccional remitente de resolver el

132 yéanse arts. 35 y sigs. de la LOTC.
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litigio principal prescindiendo, aun sin manifestarlo
abiertamente, de la aplicacion la norma nacional cuya
oposicién al derecho de la Union declara el Tribunal de
Justicia'33. No importa que se omita la indicacion expresa
sobre la inaplicacién de la norma; la concesion del derecho
o beneficio sin la reduccidn que esta dispone lleva implicita
la inaplicacion.

En fin, inaplicacion de la norma nacional, por contraria a la
clausula 4.1 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién
determinada'3*, se presenta como la decisiéon a tomar por
los 6rganos jurisdiccionales esparoles en relacién con el
precepto de la normativa nacional que niegue al personal
eventual'?®>, a los funcionarios interinos, al personal
estatutario eventual!3® o a los trabajadores con contrato de
trabajo de duracion determinada el acceso a un
complemento retributivo (por ejemplo, trienios) y reserve
su disfrute a los funcionarios de carrera, al personal
estatutario fijo!3” o a aquellos cuyo contrato de trabajo sea
por tiempo indefinido, apareciendo, en el caso concreto, que

133 Lo hace en su sentencia de 11 de julio de 2019 (AS
2019/1680).

134 Dispone la citada clausula que, “por lo que respecta a las
condiciones de trabajo, no podra tratarse a los trabajadores con un
contrato de duracién determinada de una manera menos favorable
que a los trabajadores fijos comparables por el mero hecho de
tener un contrato de duracidon determinada, a menos que se
justifique un trato diferente por razones objetivas”.

135 yéase supra, nota 123.

136 E| nombrado por los servicios de salud para prestar “servicios
determinados de naturaleza temporal, coyuntural o]
extraordinaria”, para “garantizar el funcionamiento permanente y
continuado de los centros sanitarios” o para “la prestacién de
servicios complementarios de una reducciéon de jornada ordinaria”
(art. 9.3 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del estatuto
marco del personal estatutario de los servicios de salud).

137 Lo sigue haciendo, a pesar de tener en contra la doctrina del
Tribunal de Justicia, el art. 44 de la Ley 55/2003, cit. en la nota
anterior: “el personal estatutario temporal percibira la totalidad de
las retribuciones béasicas y complementarias que, en el
correspondiente  servicio de salud, correspondan a su
nombramiento, con excepcion de los trienios”.
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la situacion de los primeros es comparable a la de los
segundos por lo que respecta a la percepcién del aludido
complemento y no existe una razon objetiva justificativa de
la diferencia de trato. La inaplicacién de que se trata
encuentra apoyo, Ultimamente -no exclusivamente- en la
doctrina de la sentencia Ustariz Ardstegui, de 2019 (asunto
C-72/18), que declara que aquella clausula del Acuerdo
marco “debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa nacional, como la controvertida en el litigio
principal, que reserva el derecho a un complemento
retributivo [de grado] a los profesores funcionarios de
carrera, excluyendo, en particular, a los profesores
contratados administrativos, si haber cubierto un
determinado tiempo de servicios constituye el Unico
requisito para la concesién de dicho complemento”. En su
virtud, una vez comprobado por el érgano jurisdiccional
remitente (el Juzgado de lo Contencioso-administrativo n° 1
de Pamplona) la concurrencia de esta condicion y la
situacion comparable de ambos grupos de profesores,
parece que habra de imponerse la inaplicacion del art. 11
del Decreto Foral 68/2009, de 28 de septiembre, por el que
se regula la contratacion de personal en régimen
administrativo en las Administraciones publicas de Navarra,
del siguiente tenor: “El personal contratado en régimen
administrativo percibird las retribuciones correspondientes
al puesto de trabajo que ocupe o funcién que desempeiie, el
premio de antigiedad y la ayuda familiar. Se excluye el
grado, como retribucion personal basica inherente a Ia
condicion del personal funcionario”!38,

En un supuesto como el que se acaba de describir, la
inaplicaciéon se debe traducir en el reconocimiento, por el
organo jurisdiccional nacional, del derecho a disfrutar del
complemento por parte del grupo discriminado (el personal
eventual, los funcionarios interinos, el personal estatutario
temporal o los trabajadores con contrato de trabajo de
duracion determinada). Tal es el modus operandi al que

138 | os términos reproducidos corresponden a la nueva redaccion
del precepto dada por la disposicion adicional Unica.1 del Decreto
Foral 21/2017, de 29 de marzo.
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lleva, entre otras, ademas de la doctrina de la sentencia
Ustariz Arostegui, la de las sentencias del Cerro Alonso, de
2007 (asunto C-307/05)!3° y Regojo Dans, de 2015 (asunto
C-177/14)'49, asi como la del auto Montoya Medina, de
2011 (asunto C-273/10)'#. Tal es el modus operandi que
sigue la STS de 21 de enero de 2016 (Sala de lo
Contencioso-administrativo, seccion 323)'? al resolver el
litigio principal origen del planteamiento de la cuestion
prejudicial resuelta por la sentencia Regojo Dans vy
reconocer a la recurrente, que desempefaba tareas
administrativas al amparo de su nombramiento como
personal eventual'*?® y en situacion comparable a la de los

139 “La clausula 4, punto 1, del Acuerdo marco [sobre el trabajo de
duracion determinada] debe interpretarse en el sentido de que se
opone al establecimiento de una diferencia de trato entre
trabajadores con un contrato de duracidn determinado vy
trabajadores fijos que esté justificada por la mera circunstancia de
que esté prevista por una disposicion legal o reglamentaria de un
Estado miembro o por un convenio colectivo celebrado entre la
representacion sindical del personal y el empleador” [apartado 59
y fallo.2)].

140 N 3 clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo
de duracion determinada debe interpretarse en el sentido de que
se opone a una norma nacional, como la controvertida en el litigio
principal, que excluye, sin justificacion alguna por razones
objetivas, al personal eventual del derecho a percibir los trienios
concedidos, en particular, a los funcionarios de carrera, cuando, en
relacion con la percepcion de dicho complemento salarial, ambas
categorias de trabajadores se hallan en situaciones comparables,
lo que corresponde verificar al tribunal remitente” [apartado 62 y
fallo.2)].

141 | a clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo
con contrato de duracidon determinada (...) debe interpretarse en
el sentido de que se opone a una normativa nacional que reserva,
sin ninguna justificacién objetiva, el derecho a percibir un
complemento salarial por antigiiedad Unicamente a los profesores
contratados doctores, excluyendo a los profesores ayudantes
doctores, cuando, en relacion con la percepcién de dicho
complemento, ambas categorias de trabajadores se hallan en
situaciones comparables” (apartado 47 y fallo).

142 Roj 180/2016; ECLI:ES:TS:2016:180.

143 Véanse supra, notas 123y 117.
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funcionarios de carrera ocupados en iguales tareas, el
derecho a la percepcién de trienios que le habia sido negado
por la Administracién Publica empleadora en virtud de lo
establecido en las sucesivas leyes de presupuestos
generales del Estado y, ultimamente, en virtud del art. 26.4
de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de presupuestos
generales del Estado para el afio 2012. Ni que decir tiene
que la concesion de aquel derecho comporta la inaplicacion
de la norma contraria a él. Asimismo, el referido modus
operandi también es el seguido por la STSJ Comunidad
Valenciana de 16 de junio de 2011'#* al resolver el litigio
principal que llevé a la Sala a plantear la cuestién prejudicial
resuelta por el auto Montoya Medina y confirmar la
sentencia de instancia que habia reconocido al recurrente el
derecho a percibir trienios durante el periodo de servicios
prestados en la Universidad de Alicante como profesor
ayudante doctor (temporal). La Sala valenciana confirma la
aludida sentencia de instancia por apreciar que la situacion
de los profesores ayudantes doctores es comparable a la de
los profesores contratados doctores (por tiempo indefinido),
Unicos de las dos categorias de profesores a los que la
normativa aplicable!*> concede los trienios como concepto
integrante de sus retribuciones.

4, EL IMPACTO PROVOCADO POR LA
INTERPRETACION CONFORME

Uno de los ejemplos del impacto ahora contemplado es la
sentencia Roca Alvarez, de 2010, la cual, segun se ha
sefialado, aunque acabd por llevar a la modificacidon, en
2012, de la redaccion que en aquel momento tenia el art.
37.4 del ET 1995, condujo, previamente, a que los drganos
jurisdiccionales nacionales tuvieran que proceder a realizar,
entre tanto una interpretacién conforme del precepto. Tal
interpretacidon conforme la adopta, precisamente, la Sala de

144 Roj STS] CV 4112/2011; ECLI:ES:TSICV:2011:4112.

145 Los arts. 14.1 y 15 del Decreto 174/2002, de 15 de octubre, del
Gobierno valenciano, sobre régimen y retribuciones del personal
docente e investigador contratado laboral de las universidades
publicas valencianas y sobre retribuciones adicionales del
profesorado universitario.
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lo Social del TS] de Galicia al resolver la cuestidon de fondo
sometida al recurso de suplicacion cuya interposicion le
habia conducido a plantear la peticién de decisidon prejudicial
origen de la sentencia. La adopta en su sentencia de 12 de
noviembre de 2010'4%, que revoca la de instancia y declara
el derecho del actor a disfrutar, en su condicién de padre
trabajador por cuenta ajena, el discutido permiso por
lactancia aunque la madre no tuviera esa misma condicion.
La expresada interpretacién conforme aparece al final del
fundamento juridico segundo de la sentencia. Una vez
sentado que la regulacion del permiso por lactancia en el
art. 37.4 del ET de 1995 era, en la fecha en que lo habia
solicitado el recurrente, y seguia siendo “discriminatoria por
razon de sexo” y contraria a la Directiva 76/207/CEE, la
Sala concluye que “aquella debe ser aplicada al caso
concreto de modo que se elimine la discriminacion
apreciada, lo que no puede sino conllevar el reconocimiento,
como padre trabajador por cuenta ajena, al [sic] derecho en
su dia solicitado y negado”.

Otro de los ejemplos, de relevancia incluso mayor, pues,
como se ha indicado (apartado 2.2), no ha llevado, por el
momento, a la modificacién del precepto de la normativa
nacional involucrado, es el de la sentencia Rabal Cafas, de
2015 (asunto C-392/13), la cual ha declarado que se opone
a la Directiva 98/59/CE [a su art. 1.1, parrafo primero, letra
a)] una regulacién nacional, como la del art. 51.1.a) del ET,
que se limita a referir las extinciones de contratos de
trabajo computables a efectos de determinar la existencia
de un despido colectivo a las producidas en la empresa.
Semejante incompatibilidad no es general, sino que se
produce en relacion con aquellas situaciones en las que, de
atenderse al numero de extinciones producidas en el centro
de trabajo, se estaria ante un supuesto de despido colectivo
sometido, como tal, a la tramitacion que corresponde a
este'*’. Asi sucede, por ejemplo, en el caso de una empresa

146 AS 2011/73. Es ponente de la sentencia la Magistrada Isabel
Olmos Pares.

147 En términos del fallo.1) de la sentencia, “el articulo 1, apartado
1, parrafo primero, letra a), de la Directiva 98/59/CE (...) debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
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de ciento cincuenta trabajadores que decide extinguir por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion
los contratos de diez trabajadores de uno de sus centros de
trabajo que ocupa a mas de veinte y menos de cien;
también en el de una empresa de cuatrocientos
trabajadores que extinga por iguales causas los contratos
de los veinticinco trabajadores integrantes de la totalidad de
la plantila de uno de sus centros de trabajo. Tales
extinciones, constitutivas, por su numero, de un despido
colectivo segun el art. 1.1.a.i) de la Directival*®, no lo
serian, en cambio, segun el citado precepto del ET. La
sustitucion de la referencia a las extinciones producidas en
el centro de trabajo, tomada por la Directiva 98/59/CE, por
la referencia a las extinciones producidas en la empresa,
seguida por el ET, solo es admisible, por resultar mas
favorable para los trabajadores'#®, “si dicho elemento
supone una afadidura y no implica el abandono o la
reduccién de la protecciéon” de estos en los casos “en los
que, si se aplicase el concepto de centro de trabajo, se
alcanzaria el nimero de despidos” que requiere el art.
1.1.a).i) de aquella para considerar que se esta ante un
despido colectivo (apartado 52). Esa “afiadidura”, que cabe
apreciar en lo que disponen las letras b) y c) del art. 51.1
del ET, no siempre concurre, como revelan los ejemplos
puestos, en las situaciones comprendidas en la letra a).

En espera de una deseable reforma del art. 51.1 del ET que
elimine el desajuste resultante de lo observado por el

nacional que introduce, como Unica unidad de referencia, la
empresa y no el centro de trabajo, cuando la aplicacion de dicho
criterio conlleva obstaculizar el procedimiento de informacién y
consulta establecido en los articulos 2 a 4 de esta Directiva, siendo
asi que, si se utilizase como unidad de referencia el centro de
trabajo, los despidos de que se trata deberian calificarse de
«despido colectivo» a la luz de la definicién que figura” en aquel
primer articulo.

148 Se estaria ante extinciones “por uno o varios motivos no
inherentes a la persona de los trabajadores” cuyo numero es “al
menos igual a 10 en los centros de trabajo que empleen
habitualmente mas de 20 y menos de 100 trabajadores”.

149 yéase art. 5 de la Directiva.
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Tribunal de Justicia, los tribunales Ilaborales se ven
obligados a adoptar, cuando la empresa disponga de dos o
mas centros de trabajo, la interpretacién “conforme” de
dicho precepto con el derecho de la Union®° y referir las
extinciones computables a las decididas en el ambito de
cada centro, no de toda la empresa, si ello permite apreciar
la concurrencia de un despido colectivo en el sentido de la
Directiva 98/59/CE vy, por lo tanto, aplicar las garantias y
proteccién dispuestas al respecto. Dicho de otra forma, han
de considerar que figuran sometidas a la tramitacion propia
del despido colectivo las extinciones por causas econdémicas,
técnicas, organizativas o de produccién y por otros motivos
no inherentes a la persona del trabajador que afecten al
menos a diez trabajadores de un centro de trabajo de mas
de veinte trabajadores y de menos de cien y que se
produzcan en el periodo de referencia de noventa dias.
Descubre los elementos necesarios que autorizan la referida
interpretacion “conforme” el TS, en sentencias posteriores a
Rabal Cafas, la primera de ellas de 17 de octubre de 2016,
de Pleno y unificacion de doctrina®!, la cual concluye,
manifestando que ratifica y completa el criterio seguido por
la de 18 de marzo de 2009%>? (en rigor, rectifica de forma
clara dicho criterio), también de unificacién de doctrina, que
“deben calificarse como despido colectivo y respetar por
consiguiente el régimen legal aplicable en esta materia,
tanto las situaciones en las que las extinciones de contratos
computables superen los umbrales del art. 51.1° ET
tomando la totalidad de la empresa como unidad de
referencia, como aquellas otras en las que se excedan esos

150 \Véase art. 4 bis de la Ley organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, afiadido por la Ley organica 7/2015, de 21 de julio.
151 R] 2016/4654. Desestima el TS el recurso interpuesto contra la
STSJ del Pais Vasco de 21 de mayo de 2015 (AS 2015/1238) que
habia calificado de despido colectivo doce extinciones de contratos
de trabajo por causas productivas y organizativas producidas en
un centro de trabajo en el que prestaban sus servicios setenta y
siete trabajadores de los mas de tres mil con que contaba la
empresa.

152 R] 2009/4163.
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mismos umbrales afectando a un Unico centro de trabajo
gue emplee habitualmente a mas de 20 trabajadores”!>3.
También llevan a la realizacion de una interpretacién
conforme por parte de los organos jurisdiccionales
nacionales, sin animo exhaustivo, los fallos de las
sentencias Nobel Plastiques, de 2019 (asunto C-397/18), y
Ruiz Conejero, de 2018 (asunto C-270/16). Esa
interpretacién conforme afecta, en ambas sentencias, a los
arts. 52 y 53 del ET 2015 y también, en la primera de ellas,
al art. 25 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
prevencién de riesgos laborales (“proteccion de
trabajadores especialmente sensibles a determinados
riesgos”). Por lo que respecta al art. 52 del ET 2015, afecta
a las causas objetivas de extincién del contrato de trabajo
que tipifica sus letras c) (extincidn por causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccién en numero inferior
al establecido para el despido colectivo) y d) (extincion por
absentismo del trabajador). Por lo que respecta al art. 53,
afecta a su apartado 4; a la declaracién de la nulidad de la
extincién que resulte discriminatoria.

De acuerdo con la segunda de esas sentencias, excluido que
lo dispuesto en la letra d) del art. 52 del ET 2015 constituya
una discriminacion directa por razéon de la discapacidad!®#,
para no dar lugar su aplicacion a una discriminacion
indirecta, opuesta a la Directiva 2000/78/CE'>>, es preciso

153 En igual sentido, también en unificacién de doctrina, salvo la
tercera, sentencias del TS de 6 de abril, 13 de junio y 14 de julio
de 2017 y 7 de febrero de 2018 (RJ 2017/2275, RJ 2017/3009, RJ
2017/4155 y R] 2017/1033, respectivamente).

154 Asi, apartado 37 de la sentencia: “el articulo 52, letra d), del
Estatuto de los Trabajadores se aplica de manera idéntica a las
personas con discapacidad y a las personas sin discapacidad que
hayan faltado al trabajo. En estas circunstancias, no cabe
considerar que esta disposicion establezca una diferencia de trato
directa por motivos de discapacidad, en el sentido del articulo 1 en
relacion con el articulo 2, apartado 2, letra a), de la Directiva
2000/78, dado que se basa en un criterio que no esta
indisociablemente ligado a la discapacidad”.

155 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.
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interpretar el precepto en el sentido de que entre las
inasistencias al trabajo computables a efectos de dicha
extincién se pueden incluir las debidas a enfermedades
contraidas a consecuencia de la discapacidad del trabajador
solo cuando se den las condiciones que a tales efectos
identifica el inciso i) del art. 2.2.b) de la citada Directiva; a
saber:

1) Que la diferencia de trato entre trabajadores con
discapacidad y trabajadores sin discapacidad que puede
derivarse del art. 52.d) del ET 2015 se encuentre
objetivamente justificada por una finalidad legitima, a cuyos
efectos el Tribunal admite que es suficiente el objetivo
perseguido por tal precepto, de combatir el absentismo
laboralt>e,

2) Que se compruebe, por el o6rgano jurisdiccional
nacional, que los medios dispuestos por el legislador para la
consecucién de la anterior finalidad legitima sean adecuados
y no vayan mas alld de lo necesario para alcanzar la aludida
finalidad®®”. Por lo que se refiere a la adecuacion, habra de
determinarse reparando en “si los datos numéricos” fijados
en el citado art. 52.d) “se han concebido efectivamente para
responder a la finalidad de combatir el absentismo laboral,
sin incluir ausencias meramente puntuales y
esporadicas”'>8, en “los costes directos e indirectos que han
de soportar las empresas como consecuencia del
absentismo laboral”*>® y, por Gltimo, en si el despido por
faltas de asistencia intermitentes por causa de enfermedad
durante un determinado numero de dias, tiene, respecto a
los empresarios, el efecto de un incentivo para la
contratacion y el mantenimiento en el puesto de trabajo”6°.
Por lo que respecta a la segunda exigencia, relativa a que
los medios previstos por el art. 52.d) del ET 2015 (el
despido del trabajador) no vayan mas alla de lo necesario
para alcanzar la finalidad legitima del precepto, procede
situar este “en el contexto en que se inscribe y tomar en

156 Apartado 44 vy fallo.

157 Asi, apartados 40 y 45 vy fallo.
158 Apartado 46.

159 Apartado 47.

160 Apartado 48.
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consideracion el perjuicio que puede ocasionar a las
personas a que se refiere”'%!. A tales efectos, el dérgano
jurisdiccional nacional debera examinar: a) “si el legislador
espafiol no ha tenido en cuenta datos relevantes que se
refieren, en particular, a los trabajadores con
discapacidad”'®?; b) si las disposiciones normativas
nacionales destinadas a la proteccién especifica de estos
incluyen medidas adecuadas para prevenir o compensar las
desventajas ocasionadas por la discapacidad desde Ia
perspectiva de la igualdad en el trabajo!®3; y c) “el riesgo
que corren las personas afectadas por una discapacidad”,
las cuales, “en general encuentran mas dificultades que los
trabajadores sin discapacidad para reincorporarse al
mercado de trabajo y tienen necesidades especificas ligadas
a la proteccién que requiere su estado”!64,

En ausencia de las condiciones expuestas, la interpretacion
conforme de los arts. 52.d) y 53.4 del ET 2015 obliga al
organo jurisdiccional a no computar, a efectos de Ia
extincién del contrato por absentismo del trabajador, las
inasistencias al trabajo debidas a enfermedades contraidas
a consecuencia de la discapacidad y, de no llegar las
inasistencias computables a los porcentajes que establece el
precepto, a declarar nula la extincion del contrato, por mévil
discriminatorio.

En cuanto a la interpretacién conforme del art. 52.c) y, de
nuevo, del art. 53.4 del ET 2015, la doctrina de la sentencia
Nobel Plastiques obliga al juzgador a no calificar la
extincién, cuando afecte a trabajadores con discapacidad,
sin comprobar que los criterios tomados por la empresa
para su seleccion no son constitutivos, a pesar de su
caracter aparentemente neutro (aplicacién de iguales
criterios a los trabajadores sin discapacidad), de una
discriminacién indirecta por motivos de discapacidad, por
desfavorecer a tales trabajadores frente a los no
discapacitados y no haber probado la empresa la adopcion

161 Apartado 49.

162 Apartado 50.

163 Apartado 55 en relacidén con el 49. Entre las medidas a valorar
por el juzgador figuran las del art. 40 de la LGDPD.

164 Apartado 51.



72 TRIBUNA RGDS (9, 2019)

de medidas adecuadas, en el sentido del art. 5 de la
Directiva 2000/78/CE (y del art. 35.4 de la LGDPD), en
orden a eliminar las desventajas que supone para aquellos
la aplicacién de los aludidos criterios. En virtud de lo
expuesto, a menos que figure acreditada la adopcién de los
ajustes razonables que implican aquellas medidas, del que
son ejemplos las descritas en los considerandos 20 y 21 de
la Directival®®, el juzgador debe declarar nula, por
discriminatoria, la extincién del contrato de trabajo del
trabajador discapacitado por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccidon cuando los criterios de
seleccidon aplicados por la empresa sean del tipo de los
utilizados por esta en el asunto objeto del litigio principal; a
saber: a) el nivel de productividad, b) el indice de
absentismo y c¢) el grado de polivalencia para los diferentes
puestos de trabajo!®®. En suma, la extincién solo se podra
calificar de procedente cuando el juzgador Illegue al
convencimiento de que Ila empresa ha adoptado

165 Esto es, “medidas eficaces y practicas para acondicionar el
lugar de trabajo en funcidon de la discapacidad, por ejemplo
adaptando las instalaciones, equipamientos, pautas de trabajo,
asignacion de funciones o provision de medios de formacién o
encuadre” (considerando 20); tales medidas no deben representar
una carga desproporcionada para las empresas, a determinar, de
forma particular, en funcién de “los costes financieros y de otro
tipo que (...) impliquen, el tamafio, los recursos financieros y el
volumen de negocios total de la organizacion o empresa y la
disponibilidad de fondos publicos o de otro tipo de ayuda” para su
adopcion (considerando 21).

166 Por lo que concierne a los mencionados criterios de seleccion,
advierte la sentencia que, “en principio, un trabajador con
discapacidad estéd mas expuesto al riesgo de tener un elevado
indice de absentismo que un trabajador sin discapacidad, dado que
incurre en el riesgo adicional de estar de baja por una enfermedad
relacionada con su discapacidad” (apartado 59) y, asimismo,
también tiene, “en principio, como consecuencia de la limitacion de
su capacidad, menos posibilidades de obtener buenos resultados”
a efectos de los criterios relativos a la productividad inferior a un
determinado nivel y a una menor polivalencia en los puestos de
trabajo de la empresa (apartado 60).



RGDS (9, 2019) La actividad de los jueces espafioles... 73

previamente adaptaciones constitutivas de los referidos
ajustes razonables.



