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Extracto

Los modernos sistemas de proteccion multinivel de los derechos fundamentales de las personas
trabajadoras (no discriminacion, tiempo de trabajo, proteccion de datos, libertad de critica, etc.),
también de las personas empleadoras (propiedad, libertad de empresa), provocan una creciente
inseguridad en la aplicacién del derecho del trabajo y de la seguridad social, por los permanen-
tes conflictos entre los distintos niveles judiciales, nacionales e internacionales. El principio de
primacia del derecho de la Unién Europea, asi como la prevalencia de las normas internacionales
sobre las leyes nacionales, favorece un intenso didlogo entre todos los niveles de la jurisdiccion
social y debe valorarse de forma positiva para la evolucién justa del derecho social. Pero una
conflictividad extrema entre los niveles inferiores y los superiores, cuestionando continuamente
aquellos las posiciones de estos Ultimos, abriendo interminables batallas por la ultima palabra
juridica en un asunto, corre el riesgo de una excesiva imprevisibilidad de las respuestas juridi-
cas, deteriorando no solo la seguridad juridica, sino la igualdad en la aplicacién del derecho.

Este estudio de actualidad del derecho jurisprudencial en materia de relaciones de trabajo en
Espafa da cuenta de los ultimos capitulos de estos conflictos entre tribunales, que a menudo
sugieren la imagen de una auténtica serie interminable de «juego de tronos entre togados
comunitarios».
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End of season 2019 of the series (legal-political)
«game of thrones between community togages»:
a map of new «judicial battles» of last word
in the labor law

Cristébal Molina Navarrete

Abstract

Modern systems of multi-level protection of the fundamental rights of workers (non-discrimina-
tion, working time, data protection, freedom of criticism), also of employers (property, freedom
of enterprise) causes a growing legal uncertainty in the application of Labor and Social Security
Law, because of the permanent conflicts between the different judicial levels, both national and
international. The principle of primacy of EU law, as well as the prevalence of international norms
over national laws, favors an intense dialogue between all levels of social jurisdiction. That is
why it should be favorably valued, as it facilitates a fair evolution of social law. But an extreme
conflict between the lower and upper levels, continually questioning the first positions of the
second, opens endless battles for the «last legal word» in a case and creates a high risk of
exorbitant unpredictability of legal responses. In this way, legal certainty and equality in the
application of the law would deteriorate.

This topical study of jurisprudential law on labor relations in Spain gives an account of the last
chapters of these conflicts between Courts, which often suggest the image of an authentic
series of «game of thrones» (among European judges).
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El [la] juez, para decidir el caso, debe ejercer
su poder de creacion del Derecho, aunque
no arbitrariamente; es decir, debe siempre
tener algunas razones generales que
justifiquen su decision y actuar como lo haria
un legislador consciente, decidiendo segun
SuS propias creencias y valores.

H. L. A. Hart (1980, pp. 8-9)

1. Introduccidén: éla decision de ultima palabra juridica ha
devenido una suerte de «serial de héroes y villanos
judiciales»?

Que la «neutralidad ideoldgica» de la actividad del jurista en general, y del intérprete
judicial en particular, es un completo «mito positivista» hace largo tiempo que se acredito.
Precisamente, en esa aceptacion y visibilidad del caracter valorativamente orientado (ideo-
logia en el sentido positivo del término, no en el negativo de falseamiento de la realidad)
de la funcién judicial residiria la caracteristica principal del denominado, peyorativamen-
te por muchos, «activismo creativo judicial», frente a quienes postulan una pretendida, y
falsa, neutralidad.

En este reconocimiento no hay novedad y constituye uno de los mayores topicos del de-
bate juridico de todos los tiempos, reactivados, eso si, mas en unas épocas que en otras.
Y la que hoy vivimos es una de las que con mas intensidad se esta actualizando el debate,
con una creciente practica judicial —-no solo espafola— que busca contrarrestar las involu-
ciones de los derechos sociales fundamentales a raiz de las leyes de austeridad y devalua-
cion sociolaboral para hacer frente a la crisis de 2008. Para ello ensaya una y otra vez las
mas variadas técnicas mediante las cuales establecer, o promover, lecturas correctoras de
los efectos mas negativos de un genuino «derecho excepcional» —de coyuntura critica de la
economia—, pero dotado de una vocacion estructural —con pretensién de continuidad tam-
bién en tiempos de bonanza-, para los derechos de ciudadania social.

Para ello se acudiria mas bien al desplazamiento, aunque vestido de integracién, de los
niveles nacionales de maxima decision jurisdiccional (cuestion de inconstitucionalidad, recur-
so de casacién), conforme a los principios de primacia de la ley soberana nacional (art. 9.3
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Constitucion espafiola —CE-) y de constitucionalidad (art. 5 Ley organica del Poder Judi-
cial -LOPJ-), por los europeos (Tribunal de Justicia de la Unién Europea ~TJUE-y Tribunal
Europeo de Derechos Humanos —TEDH-), segun los principios de vinculacion mas fuerte
al derecho de la Unién Europea —~UE- (art. 4 bis LOPJ) y de convencionalidad (art. 96 CE).
Consecuentemente, la actividad interpretativa «técnico-juridica» se envolveria en un marca-
do sesgo (ideoldgico-politico) de garantia transnacional, abrogando o corrigiendo el sesgo
desregulador pro empresa de las leyes de reforma —laboral'-. Hasta aqui ningln problema
habria relevante para la salud o eficacia del sistema juridico —en nuestro caso de la rama
social-, si no fuese por dos razones o argumentos basicamente.

El primero, que a veces tal respuesta de (continua) critica juridica interna no presen-
ta el rigor debido, menos el deseable, obedeciendo mas a una contestacion («rebeldia»)
frente a decisiones superiores con las que (legitimamente, en el plano ideolégico-politi-
co) se discrepa. Se desplaza la fuente de accion (correccion) de «justo equilibrio» desde
el legislador al juez («gobierno de los jueces», «uso social alternativo»). El segundo, que,
desde sus mas fervorosos partidarios criticado por sus detractores—, pareciera que el
sistema multinivel fuera unilateralmente garantista. Por tanto, si el revés internacional se
viste de «garantia social» seria correcta técnicamente (funcién de progreso), si lo hace de
«libertad de empresa» seria puro reflejo de dominacién ideolégico-politica (funcién con-
servadora). Sin embargo, los papeles de «héroe» y «villano» suelen repartirse, no siempre
estarian del mismo lado.

Como siempre, pongamos ejemplos de la mas «rabiosa» actualidad, para evitar razo-
nar en la pretendida vacuidad de la teoria o en la abstraccion de la mera especulacion
cientifica o doctrinal. El primer ejemplo nos lo ofreceria la intensa lucha —aunque con al-
gunas sombras, como se analizé en el editorial del nimero de octubre, y reincide la dis-
cutible STS 740/2019, de 29 de octubre, que admite una doble escala salarial, por mediar
un proceso formativo previo con varias fases— de la reciente jurisprudencia social nacio-
nal contra las «dobles escalas salariales» (por ejemplo, Sentencias del Tribunal Supremo
-SSTS-674/2019, de 1 de octubre, y 718/2019, de 22 de octubre, entre una larga serie).
Para ello ha optado por aplicar los estrictos limites constitucionales en detrimento de los
mas laxos o generosos del TJUE (por ejemplo, STJUE de 14 de febrero de 2019, asunto
C-154/18 —que legitima una decision gubernamental de reducir el salario del personal do-
cente a partir de cierta fecha a fin de reducir el déficit publico, conforme a las recomen-
daciones comunitarias-).

El segundo vendria de la mano de un asunto muchisimo mas polémico, como es la de-
cision constitucional de avalar el despido objetivo por absentismo ex articulo 52 d) del Es-
tatuto de los Trabajadores —ET—, presente en el ET desde hace 40 afos, aunque modificado

' Vid. Baylos (2019).
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en la reforma del afio 2012 para eliminar el criterio colectivo de absentismo en la empresa,
individualizando la responsabilidad (Sentencia del Tribunal Constitucional -STC- 118/2019,
de 16 de octubre). Por supuesto, no pretendo ahora entrar aqui en una valoracion, ni téc-
nica ni axiolégica, de la decision, cuya importancia ha merecido un didlogo especifico en
este numero por parte de un joven profesor especialista, que ha elaborado su tesis doctoral
sobre el mismo argumento, al que remitimos. Lo que ahora me gustaria resefiar es que las
intensas criticas que viene ameritando —seguramente con toda razén-, por primar el enfo-
que de andlisis econémico del derecho a la salud sobre su analisis social, suelen dejar en
el tintero que también el TUUE ha avalado, con caracter general, el despido por absentismo
(asunto Ruiz Conejero), sin que se haya atrevido, hasta el momento, a formular una critica
cierta sobre tal regulacion, prefiriendo moverse siempre en su oracular ambigledad, remi-
tiendo al juez nacional la ponderacion de proporcionalidad —como hizo la STC 125/2018,
por ejemplo, en defensa del cargo publico-.

Un método juridico dialégico y dialéctico fuente de incertidumbres interpretativo-deci-
sorias que no parece dispuesto a corregir, por ser de esencia a la cuestion prejudicial. Asi
loilustra la STJUE de 11 de septiembre 2019, asunto C-397/18, Nobel Plastiques. Esta de-
cision alienta tanto una interpretacion garantista por el juez nacional —remite al informe de
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (ITSS) como pauta interpretativa, en el que se
condena por falta de las debidas medidas de prevencién de riesgos ergondémicos—, cuanto
otra productivista —remite al juez nacional, para decidir, también al considerando 17 de la
Directiva 2000/78/CE que marca la diferencia entre la obligacion de realizar ajustes razona-
bles y la de mantener en el puesto a personas trabajadoras que no acrediten rentabilidad
econdmica para la empresa, reconociendo aquella y negando esta—. No por casualidad el
TC —el «villano social»— remite al TJUE —el «héroe social»—.

Tercero, para no hacer demasiado pesado el listado en este momento introductorio,
el asunto Lépez Ribalda Il (STEDH de 17 de octubre de 2017). Tenido habitualmente por el
«héroe de los derechos de ciudadania civil», con proyeccion también para los derechos
de ciudadania en la empresa de las personas trabajadoras (el mejor y uno de los mas re-
cientes ejemplos seria el asunto Barbulescu Il), con el citado asunto la Gran Sala del TEDH
habria dado un notabilisimo paso atras en su doctrina, también en la confianza garantista
que viene suscitando desde hace décadas. De un lado, con el consiguiente riesgo para la
efectividad del valor de la seguridad juridica, vuelve a incidir en el vicio juridico de bambo-
leo decisional. Pese a que la respuesta se dice basada en razones de caracter general ya
asentadas, el maximo nivel jurisdiccional precisa para la solucién del caso de una doble
o triple oportunidad (una suerte de estilo de «cante juridico de ida y vuelta») sin llegar a
clarificar, porque las decisiones son de signo opuesto: si una sala es comprensiva con las
razones de empresa, la Gran Sala la corrige en sentido garantista; cuando una sala apren-
de la leccion y adopta un sesgo garantista, la Gran Sala muta, y lo corrige en sentido de
favor hacia las facultades de control empresarial (por ejemplo, Barbulescu; también, para
el TUUE, Diego Porras).
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De otro, el TEDH —también el TJUE- se muestra mas ambivalente. No duda en asumir
la legitimidad de los sacrificios de derechos fundamentales civiles de las personas traba-
jadoras en aras de derechos econémicos, como la propiedad y la libertad de empresa,
avalando el control oculto empresarial, si estan en riesgo intereses propietarios y de buen
orden de la empresa, siempre que estos intereses sean suficientemente relevantes. De este
modo, no solo el resultado sino su razonamiento se alinearia plenamente con la posicién
de la, en cambio, tan vituperada —a mi juicio justamente— STC 39/2016, de 3 de marzo, de-
bilitando la posicién del voto particular, que, sin embargo, tanto fue alabado por un sector
doctrinal -me incluyo-y judicial, que exigian un inmediato giro constitucional a la luz de la
doctrina Barbulescu I (la sentencia nacional siguio la doctrina Barbulescu I). Sin embargo,
parece que es el TEDH el que gira hacia el TC, aun a precio de desnaturalizar la doctrina
Barbulescu —que dice seguir-.

¢Entonces, a qué y a quién debera adecuarse la jurisprudencia nacional? Recuérdese
que la jurisprudencia social -también la penal, que cambié su criterio de 2014 (muy garan-
tista, exigiendo autorizacion judicial) en 2018, para alinearse con Barbulescu Il (garantista,
pero sin exigir autorizacion judicial, solo informacion previa especifica)—-, se aferrd contra
viento y marea (ganandose la critica ideolégico-politica de conservadora) a la doctrina del
TC. ¢Quién es ahora el «héroe sociolaboral» y quién el «villano sociolaboral»?

Antes de responder a esa pregunta (claramente sociolégica, o ideoldégica, no normativa
o juridica) se deberia recordar que la STC 25/2019, de 25 de febrero, asumié la necesidad
de tomarse mucho mas en serio la ponderacion de los derechos fundamentales de las per-
sonas a la privacidad y a la proteccién de datos frente a la practica creciente de las cama-
ras ocultas. Para el TC, corrigiendo la generosa legitimacién que la Sala Civil del TS habia
hecho del uso periodistico de la camara oculta, cuya informacion luego utilizé también am-
pliamente en diversos medios, aun digitales:

[...] el uso de una camara oculta y en un ambito privado como es una consulta
profesional, y luego se difundié en el medio televisivo, focalizando un tema de in-
terés general en la concreta actuacion del demandante de amparo, constituyeron
una ilegitima intromision en el derecho fundamental a la intimidad personal. La
sentencia del Tribunal Supremo impugnada no realiz6 el juicio de proporcionali-
dad estricto que reclama la utilizacion periodistica de la camara oculta, ni tomé en
consideracion la circunstancia de que la relacién entre los periodistas y el consul-
tor personal se desarrollé en un ambito privado, [...] ni que el material audiovisual
difundido no ofrecia pruebas suficientes del caracter ilicito de su actuacion siendo
ello el sustento de su denuncia (FJ 9.°).

¢No sirve esta doctrina para el ambito —también él privado— de la empresa y del con-
trol tecnoldgico de la actividad de las personas trabajadoras? ¢Hay contradicciones entre
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el TEDH y el TC en este ambito o realmente son compatibles ambas posiciones, en la
medida en que tanto la normativa espanola actual como el TEDH legitiman el control
por camaras ocultas siempre y cuando se dirijan a desvelar «actos ilicitos» de las perso-
nas empleadoras? ¢Habla el TEDH de actos ilicitos o de actos penales, o de conductas
inapropiadas graves? A qué nos atenemos? ¢Un galimatias de dificil, previsible y, sobre
todo, definitiva solucién?

Sean cuales sean las respuestas que quepa alcanzar —si es que cabe hacerlo—, y que
poco a poco se iran desgranando en estudios y didlogos mas especificos sobre las decisio-
nes futuras que al respecto se den por los diferentes niveles jurisdiccionales, en espera de
un legislador mas conspicuo y menos abstencionista y desnortado, lo cierto es que mues-
tran un panorama que requiere (mas) rigor y prudencia de todos los operadores juridicos.
Por supuesto, una cosa es la prédica y otra la practica. Y nuestra experiencia forense en
modo alguno parece dispuesta a aprender la leccion. ¢Un ejemplo?

Por supuesto. Piénsese que ya esta en marcha la operacion «Montero Mateos Il». Una
vez que parece haberse sofocado, por el TS, la «rebelion Ana de Diego Porras», tras la se-
gunda sentencia del TJUE en la materia, de signo opuesto a la primera (STS 207/2019, de
13 de marzo; luego seguido por decenas de sentencias en el mismo sentido), manteniendo
el marco juridico como estaba —de incoherente, precarizado e insostenible social y econo-
micamente—, el mismo TS intenté hacer lo propio con la «rebelién Montero Mateos |» (como
se ve el ordinal romano se hace cada vez mas presente para nominar los asuntos, ahora
que se tiende a anonimizar). Sin perjuicio del sucinto comentario que se hara mas abajo, es
oportuno recordar que un buen nimero de doctrinas de suplicacién social aprovecharon
el canal de via estrecha representado por la enigmatica expresion del TJUE del apartado
64 del asunto Lucia Montero Mateos (no es casual que lleven nombre de mujer), relativa a
la facultad del juez nacional para convertir en indefinida (aun no fija) una relacion de cese
imprevisible y duracion inusualmente larga, para corregir una muy extendida practica con-
tractual del empleo publico laboral consistente en mantener relaciones de trabajo tempo-
rales de larga o larguisima duracion, aun sin calificarlas como fraude o abuso. Para ello,
buscando justicia social (correctora de la precariedad resultante) sobre la maxima seguri-
dad juridica, no dudaron en utilizar el articulo 70 del Estatuto basico del empleado publico
—-EBEP- como una «autovia interpretativa»: toda interinidad por vacante que dure mas de
3 anos deviene indefinida.

No le parecidé nada correcta al TS esa construccion interpretativa. De ahi que la
STS 536/2019, de 4 de julio, perfeccionando una decisién precedente y, por lo tanto, crean-
do jurisprudencia, decidiera apartarse de aquel criterio, tanto por defecto —la anomalia ju-
ridica puede suceder antes de los 3 afios— cuanto por exceso —la anomalia juridica puede
no producirse incluso después de los 3 afios, como en el supuesto conocido, en el que
la duracion se prolongd casi 8 afios-. Claramente disgustada con esta nueva voladura de
una construccién comunitaria de signo garantista, a favor de unas relaciones de empleo
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publico laboral menos precarizadas y con mayor estabilidad, la sala social de suplicacion
madrilefia vuelve a «rebelarse» contra el criterio jurisprudencial. Asi, el Auto del Tribunal
Superior de Justicia —~ATSJ- de Madrid de 23 de septiembre de 2019 (rec. 876/2018)
emprende una nueva aventura de épica juridica, dirigiéndose a la ciudad de la justicia
luxemburguesa para obtener la debida autorizacién del maximo pretor del «imperio» del
derecho comunitario para derrocar al «rey nacional», porque su dictado jurisprudencial re-
sultaria disconforme con el principio de estabilidad real de aquel, siendo este prevalente
ex articulo 4 bis de la LOPJ.

En esta seccién intentaremos ofrecer un panorama general, necesariamente muy sucin-
to, de las principales innovaciones al respecto, que marcan nuestra actualidad juridica, de-
jando de lado, claro estd, todas aquellas que por su especial trascendencia fueron objeto
de atencion especifica en otros niUmeros o lo son en este. La utilidad de esta visién global
es facilitar una adecuada comprensioén del caracter estructural y sismico de este nuevo sis-
tema juridico-cultural y de esta transformacion estructural de la experiencia aplicativa del
derecho —del trabajo y de la seguridad social-.

2. Omnipresencia del derecho pretoriano de la UE: entre vis
expansiva y nuevo fetichismo juridico

En un sentido (garantista) o en otro (liberal o de flexibilizacion organizativa), esto es,
con un «alma social» o con otra «alma econdmica», conforme a su ambivalencia inherente,
pues en Ultima instancia la UE se basa en la construccién de un gran mercado Unico, aun-
que connotado de social (arts. 4, 9 y 151 Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea
—TFUE-); con una «razén juridica de ser» determinante para la decision, o simplemente
como «razdn a mayor abundamiento», el derecho de la UE se hace omnipresente en los
pronunciamientos judiciales nacionales mas dispares, asi como su activista y pretoriana
jurisprudencia. En ocasiones la invocacion del derecho de la UE, aunque por la materia
resultaria plenamente pertinente (por ejemplo, tiempo de trabajo, igualdad de trato, etc.),
se hace con un despliegue extenso de normas comunitarias —también internacionales-,
para luego concluir que en ellas no esta la solucion expresa, resolviéndola a través de una
interpretacion finalista y sistematica de la propia legislacion nacional. Seria el caso, por
ejemplo, de la STS 400/2019, de 27 de mayo. En ella se reconoce que, pese a copiar lite-
ralmente las normas de referencia internacional del articulo 38 del ET —Directiva 2003/88/CE
y Convenio 132 OIT-, «no existe norma expresa que se refiera de manera especifica» sobre
el efecto que tiene su readmision en el derecho a las vacaciones del trabajador improce-
dentemente despedido.

Asume que la doctrina correcta —es un recurso de unificacion, luego existian posicio-

nes opuestas— es la que considera ese tiempo de sustanciacion del proceso de despido
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—recursos incluidos— «tiempo de actividad laboral», puesto que la inactividad es imputa-
ble a la empresa por un acto ilicito en virtud de los articulos 278, 282 y 284 de la Ley re-
guladora de la jurisdiccion social. Pero no se sustrae la sala al influjo de la jurisprudencia
expansiva comunitaria, aunque no le hiciera falta. Asi, se congratula en un pufiado de
parrafos finales, redactados conforme a la perniciosa técnica de razonar del «corta y pego»,
de que su solucién nacional se adecue «perfectamente a la mas reciente doctrina del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea» sobre la interpretacion del articulo 7 de la Directi-
va 2003/88/CE y del articulo 31.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea -CDFUE-.

También plenamente pertinente, por razén de la materia, pero exuberante atendiendo a
su eficacia juridica real, es el despliegue, mas erudito que practico, que la STS 589/2019,
de 16 de julio, hace de la regulacién comunitaria respecto de los derechos-principios de
conciliacién y corresponsabilidad en el trabajo de cuidar, para declarar discriminatorio
un complemento salarial cuyo devengo prescindia del cémputo del tiempo en el ejerci-
cio de los derechos derivados del nacimiento (y la adopcién o acogida). La referencia a
la Ley organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres —LOIMH-, una vez mas,
inspirada por supuesto en el marco comunitario, que debe infundir pautas interpretativas
expansivas, hubiera bastado para alcanzar el resultado, consolidando sus precedentes.
Pero la sala considera adecuado realizar un largo -y superfluo- recorrido por las diversas
directivas que han regido esta cuestion, del pasado —Directiva 96/34/CE-, del presente
—Directiva 2006/54/CE-, asi como la del futuro -Directiva (UE) 2019/1158-. De este modo,
comprobamos una y otra vez como, pese a ser un argumento a mayor abundamiento, a
veces puro ornato juridico, la autoridad juridica y el poder de influjo del derecho de la UE
y de la jurisprudencia de su pretor maximo es tal que dificilmente puede sustraerse de
una decisién judicial. Lo volvemos a verificar —solo por limitarnos a las decisiones mas
recientes— en la STS 778/2019, de 13 de noviembre, que fija que los trabajadores de las
empresas de trabajo temporal tienen derecho al plan de igualdad de la empresa usuaria
(aunque el fallo ya estaba suficientemente fundado en el art. 11 Ley por la que se regulan
las empresas de trabajo temporal y en el art. 4 LOIMH). En otras, en cambio, aparece mas
como «ornato juridico».

El listado de ejemplos podria seguir largamente, pero no es el caso. Terminaremos este
apartado solo con una referencia de especial actualidad y que ocupa no solo a los medios
de comunicacion de todo el mundo sino a buena parte del trabajo actual de los juristas de
todo el planeta. Me refiero, cémo no, al intenso y apasionado debate sobre la calificacion
juridica de la relacion de empleo-trabajo de las personas que prestan servicios en plata-
formas digitales, en especial en los sectores del transporte y reparto de comida. Sin entrar
ahora en andlisis ni tan siquiera sucintos de tan compleja cuestion, por lo que respecta a
nuestro hilo conductor, cabe preguntarse qué incidencia tiene realmente el que la doctrina
de suplicacion social (STSJ de Asturias 1818/2019, de 25 de julio) que califica estas rela-
ciones como laborales haya desplegado una significativa aproximacion a las claves comu-
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nitarias (STJUE de 20 de diciembre 2017, asunto C-434/15, Asociacién Profesional Elite
Taxi —-luego seguida, para Francia, en la STJUE de 10 de abril de 2018, asunto C-320/16,
Uber France SAS; Directiva 2019/1152/UE), mientras que, en cambio, la doctrina de su-
plicacion que niega tal calificacion, considerandolos trabajadores autobnomos econdmica-
mente dependientes (STSJ de Madrid 715/2019, de 19 de septiembre, con voto particular),
las silencia por completo.

Sin entrar ahora en tan espinosa cuestién, aun recordando que ni las sentencias del
TJUE trataban temas laborales, sino mercantiles, ni la Directiva (UE) 2019/1152 prede-
termina una calificacién juridica concreta (la experiencia europea diverge: de interés, en
Italia, el reciente Decreto-Ley de 3 de septiembre de 2019, num. 101, relativo a las dispo-
siciones urgentes para la tutela del trabajo y la resolucién de crisis de empresas, conver-
tido, con modificaciones, en Ley 128, de 2 de noviembre de 2019), si ilustraria bien cémo
el derecho de la UE y sus interpretaciones, tipicas de un método de activismo judicial,
por tanto expansivas, tanto como a menudo ambiguas e incluso imprevisibles, marcan el
devenir de la experiencia juridica en los Estados miembros. Justamente, la reciente STSJ
de Madrid, dictada en Pleno el 27 de noviembre de 2019, a favor de calificar las relacio-
nes de trabajo en Glovo como laborales, tratdndose de falos auténomos econémicamente
dependientes, hace especial hincapié en los citados referentes comunitarios, en linea con
la del TSJ de Asturias. Un predominio de este canon interpretativo —e incluso regulador,
pues muchas sentencias del TJUE terminan promoviendo un cambio legislativo, antes o
después— que se deja sentir de un modo especialmente intenso en Espafia, mas ante el
extremado abstencionismo legislativo y la impasividad con la que se asiste, en un esce-
nario de maxima incertidumbre politica, es verdad, a estos continuos cambios y virajes
jurisprudenciales y judiciales.

3. Nuevas «batallas» por la «ultima palabra» contra las
anomalias juridicas en la contratacion

3.1. {éQué tutela para el empleo publico laboral «temporal de
larga duracion»?: de la «rebelién De Diego Porras» a la
«rebelion Montero Mateos»

Superado ya el «duelo» (de doctrina cientifica y judicial) por lo que «pudo haber sido y
no fue» (de momento) en relacién con la equiparacion del derecho indemnizatorio por cese
entre el despido objetivo y la extincién de contratos temporales, en especial del de interi-
nidad, sobre todo por vacante, con la consiguiente neutralizacion de la clausula 4 de la Di-
rectiva 1999/70/CE (STS 207/2019, de 13 de marzo), quedo un portillo para elevar la débil
proteccién actual. El enigmatico apartado 64 del caso Montero Mateos puso en manos del
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juez nacional la conversién en indefinida de una relacién en que concurra «la imprevisibi-
lidad de la finalizacion del contrato y duracion inusualmente larga». Si bien la citada STS
536/2019, de 4 de julio, no acepta recurrir a un criterio legal (superacion del plazo de 3 afios
en la vacante sin ser cubierta reglamentariamente o amortizada ex art. 70 EBEP) para es-
tablecer la indefinicion?.

Como «donde las dan las toman» (o las deben tomar), era cuestién de —poco- tiempo
que una instancia judicial, unipersonal o colegiada, de cualquier rincon de Espafna reco-
giera el guante, o tomara el testigo del voto particular, y se dirigiera a «denunciar», ante el
gran pretor comunitario, esta anomalia o «disconformidad» jurisprudencial. Asi, lo ha hecho
el referido ATSJ de Madrid de 23 de septiembre de 2019, que vuelve a poner en la picota
del oraculo de Luxemburgo la interpretacion del articulo 70 del EBEP. Entre las 5 cuestio-
nes suscitadas —reducibles a 1- se incluye la relativa a dilucidar si una relaciéon temporal
inusualmente larga, cuya terminacién «queda enteramente al arbitrio del empleador, sin li-
mite ni justificacion alguna, sin que el trabajador pueda prever cuando va a ser cesado y
que puede dilatarse hasta su jubilacion» es o no abusiva. Asi planteada —con importantes
sesgos, a mi juicio, como sucedid en la cuestion A. de Diego Porras- ¢ habria alguna duda
sobre cual sera la respuesta del TJUE?

En el planteamiento parece inequivoco el abuso. El problema es que, conforme a los
hechos, y segun fijara el juzgado de instancia, no hubo terminacion arbitraria, si dilata-
da, pues el empleador publico-administrativo cubrié reglamentariamente la vacante a
través de un proceso extraordinario de consolidacién de empleo. Otra cosa es que re-
conocié —quizas al modo del juicio salomonico, tan extendido en la practica- un derecho
indemnizatorio por estar ante una relacion inusualmente larga (superd el plazo de 3 afios
previsto en el art. 70 EBEP). El supuesto de hecho es analogo al de la STS 536/2019.
Sin adentrarnos en el oficio de profeta, veremos qué dice en su dia el TJUE y si ahora
se entera adecuadamente del asunto y no necesita dictar un «serial de decisiones» para
responder.

En cambio, la Sala Social del TS ha corregido a la sala de suplicacion catalana que
declaré procedente (confirmando la de instancia) el despido de una trabajadora que en 8
anos firmd nada menos que 242 contratos de interinidad por sustitucion, como limpiado-
ra en el Hospital Clinic de Barcelona, para cubrir vacaciones, descansos y «corre-turnos»

2 La STJUE de 8 de mayo de 2019, asunto C-494/17, Rossato y Conservatorio di Musica F. A. Bonporti,
ahora para la experiencia del derecho italiano y respecto de la clausula 5 de la directiva, no de la clau-
sula 4, en la que parece situarse la doctrina de L. Montero Mateos reafirma la utilidad de la sancién de
indefinicion del contrato para la tutela frente al abuso, si bien admite condicionamientos en sus efectos
por el legislador —por ejemplo, limites temporales a los efectos retroactivos, ausencia de derecho indem-
nizatorio, etc.—.
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(permisos de otros empleados de la empresa). Para la sala de casacion, este uso univer-
sal del contrato de interinidad lo desnaturalizaria por completo, siendo la regla general la
indefiniciéon. Como puede verse, no siempre es la sala de casacion la que gusta de ejer-
cer de «villano social».

3.2. En busca del «efecto util» (y del «cisne negro»): éconvertir
automaticamente el empleo temporal abusivo en «fijo», sin
tramite de «oposicion»?

Pero el cuestionamiento del modelo de empleo publico temporal en sede comunita-
ria es sistémico y va mucho mas alla de un aspecto concreto, para afectar tanto al actual
marco legal como, sobre todo, a su anébmala experiencia, que perpetua la precariedad. Asi
se lo ha reprochado recientemente la abogada general, sefiora Kokott (asuntos acumulados
C-103/18 y C-429/18), en relacion con las medidas para combatir el abuso en los nombra-
mientos sucesivos de personal (funcionarial y estatutario) interino a la propia Sala Terce-
ra del TS (SSTS de 26 de septiembre de 2018: recs. 1305/2017 y 785/2017). Esta, sumida
también en su particular <juego de tronos», obsesionada por mantener su espacio de deci-
sion soberana a salvo tanto de la influencia de la Sala Cuarta (construccién de los indefini-
dos no fijos) cuanto del propio TJUE (que exige medidas realmente eficaces y disuasorias
del abuso, que no llegan), parece responder al abuso de temporalidad con provisionalidad,
sin que, ademas, fije una proteccion indemnizatoria adecuada, menos suficientemente di-
suasoria. Asi de clara y contundente habla la abogada general:

[...] el empleado publico de que se trate sera cesado en caso de amortizaciéon de
la plaza o de incorporacion a esta de personal fijo [...]. El mantenimiento de la re-
lacién de servicio temporal, exigida por la jurisprudencia del TS, solo supone, en
estas circunstancias, una perpetuacion de la precariedad.

Como puede verse, un planteamiento de este tipo no solo cuestionaria la solucién al
abuso para el personal estatutario temporal, sino también para el laboral, porque la cons-
truccioén polémica de la relacién indefinida no fija sigue adoleciendo de esta naturale-
za temporal, segun la propia jurisprudencia comunitaria (asuntos C-86/14, Huétor Vega,
y C-96/17, Vernaza Ayovi) y pese a los vaivenes de la jurisprudencia social al respecto (la
STS 257/2017, de 28 de marzo, los diferencia del personal temporal; la STS 352/2018, de
2 de abiril, los devuelve al redil de la temporalidad). Lejos estariamos, pues, de alcanzar so-
luciones realmente disuasorias en la prevencion y erradicacion del abuso —ahora ex clausula
5 Directiva 1999/70/CE-, a diferencia de otras experiencias europeas vecinas que si parecen
haber alcanzado recientemente una situacién mas equilibrada, como Italia —aprendié la dura
leccion de la condena por el caso Mascolo (2014)-, a juicio del TJUE (por ejemplo, STJUE
de 7 de marzo de 2018, asunto C-494/16, Santoro). La clara consciencia, social y sindical,
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de estas insuficiencias legales (arts. 15.3 y 5, 49.1 c), disp. adic. decimoquinta ET; disp.
adic. cuadragésima tercera.Tres Ley de presupuestos generales del Estado para 2018
—-LPGE/2018-), esta llevando a proponer, a través de la delegacién de la respuesta a «golpe
de sentencia pretoriana» —a falta de recurso de incumplimiento por la Comisién, ya abierto-,
soluciones disruptivas respecto de la tradicién administrativa.

Entre ellas, para el personal laboral indefinido no fijo (aun por decision judicial, no ya
solo por imperativo legal, como en los casos de subrogacion de personal tras una rever-
sion de servicios publicos, por ejemplo, en linea con lo que apunta, ambiguamente, claro, la
STJUE de 13 de junio de 2019, asunto C-317/18, Catia Correia Moreira —también nombre de
mujer-), la eliminacion de la condicion de indefinido y el pase automatico a fijo, sin proceso
de integracion mediante una oposicion. Al respecto, aunque la jurisprudencia social parece
mantenerse firme en su creacion (STS 495/2019, de 26 de junio, caso Correos), comienza
a encontrar, como no, algunas grietas o fallas («rebeliones»), en diversos niveles jurisdic-
cionales (por ejemplo, SSTSJ de Asturias 70/2019, de 22 de enero, caso Correos, y Galicia
de 15 de mayo de 2019, rec. 280/2019, para el sector publico administrativo, etc.), cerran-
do filas, en cambio, con el TS, otros (por ejemplo, STSJ de Andalucia/Malaga 1715/2018,
de 24 de octubre). Pero incluso también para el personal estatutario interino de larga du-
racion se solicita la exencidn de los procesos de acceso mediante pruebas demostrativas
de la capacidad y mérito.

Sin embargo, no parece que, de momento, este planteamiento convulsivo del sistema
parezca dar los resultados esperados para quienes suscitan los diferentes recursos y ob-
tienen comprension a través del planteamiento de continuas cuestiones prejudiciales al
respecto. Asi, en sede comunitaria, las referidas Conclusiones de la abogada general (se-
flora Kokott), que se publicaron el 17 de octubre de 2019 (hombramientos sucesivos de
personal estatutario eventual interino, informaticos y odontélogos del SERMAS, asuntos
acumulados C-103/18 y C-429/18), no proponen otorgar tal tutela fuerte (la automaticidad
de la conversién del puesto temporal en plaza fija sin opositar), si bien si formulan ciertas
criticas a la situacién normativa y jurisprudencial espafiola que debera ser objeto de aten-
cion, proponiendo como referencia el asunto Santoro, citado. Tampoco la via de la indem-
nizacion disuasoria para el cese de los funcionarios interinos de larga duracion, de nuevo
en el marco de la clausula 4 de la Directiva 1999/70/CE, parece encontrar pista libre comu-
nitaria en las Conclusiones del abogado general (sefior Szpunar), en el asunto C-177/18,
Baldonedo Martin, que reitera la doctrina Montero Mateos, cuyo sentido ultimo tendra que
precisar el TJUE, conforme a la cuestién prejudicial ya referida planteada por la sala social
de suplicacién madrilefia. Una vez mas las situaciones —ambas anémalas- del personal de
empleo publico laboral y estatutario y/o funcionarial se encuentran en el ambito del dere-
cho de la UE, abriendo numerosos frentes en sede comunitaria. «Tanto va el cantaro a la
fuente que...» alguna vez se verificara el cambio radical que subyace a la «dinamica de los
eventos de cisne negro», como sucedio en ltalia, y como hubiera acaecido en Espafna de
no rectificarse el TJUE en el asunto De Diego Porras.
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En tanto el TJUE se va pronunciando respecto de las diferentes cuestiones suscitadas,
acogiendo o no las propuestas, razonables y previsibles, de las abogacias generales, en
sede nacional diferentes niveles jurisdiccionales contencioso-administrativos (opuestos a
los que preguntan, naturalmente) parecen no creer en demasia en los «cisnes negros». Asi,
la Sentencia de la Audiencia Nacional -SAN-, Sala Contencioso-Administrativa, de 4 de no-
viembre de 2019 (rec. 380/2017), desestimara el recurso interpuesto por la Asociacion In-
terinos y Laborales contra el Acuerdo para la mejora del empleo publico, suscrito el 29 de
marzo de 2017, por el ministro de Hacienda y Funcién Publica y los sindicatos mayorita-
rios (CC. OO., UGT y CSI-F). El acuerdo de referencia suponia el compromiso de incluir una
generosa oferta de empleo publico en la ley de presupuestos generales del estado (art. 19
LPGE/2018 —oferta de empleo publico u otro instrumento similar de gestion de la provision
de necesidades de personal-), asi como, en paralelo, un extenso catalogo de medidas a
fin de reducir las altas tasas de temporalidad en el sector publico. Al margen de las cues-
tiones de forma y procedimiento, se impugnd por no prever para el «personal temporal de
larga duracion» un concurso especifico de méritos sin oposicién. Pues bien, la sentencia,
invocando la jurisprudencia constitucional (STC 111/2014, de 26 de junio), niega cualquier
fundamento juridico a tal pretension.

Tampoco prosperara una lectura garantista y expansiva de la doctrina comunitaria de
favor hacia la estabilidad de las relaciones temporales de larga duracioén en la STSJ de Ma-
drid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 352/2019, de 28 de junio. En ella también se
descartara que la sola continuidad temporal de forma ininterrumpida (12 afios) en el nom-
bramiento de funcionario interino®, constituya anomalia juridica alguna que amerite protec-
cién especifica, ni por la via de una indemnizacion disuasoria ni por la de la estabilizacion
real (también SSTSJ, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Madrid 611/2019, de 2 de
julio, y de Canarias/Las Palmas 115/2019, de 21 de febrero). Mas alun. Aun consciente de
la imprevisibilidad para la trabajadora (otra vez mujer) de que su vinculo fuera a tener «una
duracién tan inusualmente larga», muta el dafio de pérdida de expectativas de estabilidad
en pretendida ventaja: «ha venido beneficiandose, a largo plazo, del desempefio de un pues-
to de trabajo, sin que [...] haya mostrado su disconformidad con su condicién de funcio-
naria interina [...]». Desde este planteamiento, ciertamente restrictivo, rechazara de forma
expresa aplicar tanto la jurisprudencia comunitaria (relativa a la estabilizacién del personal
que sufre abusos a través de medidas de efecto (til) cuanto la jurisprudencia nacional, re-
lativa a la fijacién de indemnizaciones en caso de acreditacion de danos (el citado asunto
Santoro es una buena expresién de las condiciones mas rigurosas de la jurisprudencia co-
munitaria al respecto).

3 La STS, Sala Tercera, 1224/2019, de 24 de septiembre, realiza una interpretacion garantista del derecho
a la continuidad en el puesto del personal estatutario (de los servicios de salud), limitando las facultades
extintivas ex articulo 9.4 de la Ley 55/2003, del personal sustituto.
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3.3. Laserieinterminable de discriminaciones del trabajo parcial
y la lucha por la igualdad de trato: cuestiones retributivas y
de prueba -estadistica-

3.3.1. La Agencia Estatal de Administracion Tributaria-empleadora esta
vez paga: calculo de la antigliedad para trienios éy para indemni-
zaciones de cese? del personal fijo discontinuo

Junto a la temporalidad, la clausula de parcialidad de los contratos, tanto de empleo pu-
blico como privado, se muestra como una fuente de constante conflictividad, derivando la
calificacion de formas de empleo atipicas hacia su identificacion con una estructural «cul-
tura de la precariedad laboral», ora asociada a la discriminacion, ora vinculada al abuso. El
TJUE, no obstante, ha venido acumulando una copiosa doctrina respecto de la proteccion
frente a las varias discriminaciones que sufren este tipo de personas trabajadoras (directas
e indirectas; en relacion con el tiempo completo, a las diversas formas de parcialidad —hori-
zontal y vertical-; por razén de sexo, etc.), en el ambito de las relaciones de trabajo y de se-
guridad social (por ejemplo, SSTJUE de 9 de noviembre de 2017, asunto C-98/15, Espadas
Recio —proteccion por desempleo—, y de 8 de mayo de 2019, asunto C-161/18, Villar Laiz
—pensiones de jubilacién-). Pues bien, cuando todavia colean algunas cuestiones relativas
a recientes decisiones en tal sentido que afectan a nuestro derecho (como las limitaciones
de los efectos temporales de la STJUE de 8 de mayo de 2019 por la STC 91/2019, de 3 de
julio, abriéndose una campana de lucha judicial dirigida a su correccion, primando la doc-
trina comunitaria sobre la constitucional, a través de la jurisdiccion ordinaria), acabamos de
recibir otro «zarpazo juridico» por parte del TJUE.

Se trata del Auto del TJUE de 15 de octubre de 2019, asuntos acumulados C-439/18
y C-472/18, Agencia Esparfiola de Administracion Tributaria ~AEAT—, resolucion dictada a
instancia de una cuestion prejudicial, una vez mas, de la sala gallega de suplicacién (que
bate récords al respecto) y en virtud de la cual Hacienda se vera obligada, como emplea-
dora, a pagar los complementos de antigliedad (los trienios) a las personas trabajadoras
fijas discontinuas (la mayoria mujeres, de nuevo el sesgo de género), computandolos no
ya atendiendo al «tiempo de trabajo efectivo», como ha venido haciendo hasta ahora, sino
al «tiempo de vinculacién». La clausula 4.1 y 2 de la Directiva 97/81/CE (trabajo a tiempo
parcial) y el articulo 14.1 de la Directiva 2006/54/CE (igualdad de trato entre hombres y mu-
jeres) se opondrian a una normativa (convencional) y a una practica empresarial que, en el
caso de los trabajadores fijos discontinuos, solo computan, a efectos del calculo de la an-
tigliledad requerida para los trienios, los periodos efectivamente trabajados, excluyéndose
los periodos en los que no se ha trabajado, a diferencia de los de tiempo pleno.

Aqui «el movimiento de tronos» es triple. De un lado, otra vez al TS, pues este habia
fiado la respuesta relativa al reconocimiento de trienios a los trabajadores fijos disconti-
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nuos a la autonomia colectiva, de ahi que, sobre una misma doctrina jurisprudencial, al-
canzara luego resultados diferentes, por ser distinta la norma convencional aplicada. Asi, la
STS 164/2019, de 5 de marzo, entendidé que solo deben ser computables los servicios efec-
tivamente prestados. En cambio, con relacion al personal de la Comunidad de Madrid, la
STS de 11 de junio 2014 (rec. 1174/2013) ha defendido lo contrario. En virtud de esta dis-
paridad de contenido convencional, denegaba la existencia de contradiccion (por ejemplo,
STS, Pleno, 56/2018, de 25 de enero). De otro, y dado que esa jurisprudencia ordinaria se
basaba en doctrina constitucional, también la comprensién del principio de igualdad de
trato del trabajo parcial se ve sacudida.

Para el TJUE, corrigiendo la doctrina constitucional latente, la aplicacién del principio
de proporcionalidad (pro rata temporis) requiere, para justificar la diversidad de trato, un
analisis mas profundo. A tal fin distingue la diferencia de trato basada en la cantidad real
de trabajo a lo largo de la relacioén laboral, para la que si debe jugar el principio de pro-
porcionalidad, de la que se basa en la duracion efectiva o integra de la relacion, en cuyo
caso no se justificaria conforme al principio de no discriminacién. El derecho que madura
sobre la antigliedad: «[...] se corresponde con la duracion efectiva de la relacion laboral,
y no con la cantidad de trabajo realizada durante dicha relacion». Por lo tanto, la practica
de la empresa (Administracion) incurriria en una doble penalizacion. Ademas, perjudica
mucho mas a las mujeres, pues son practicamente el 78 % de la plantilla de fijos discon-
tinuos (898), sin que medie razén objetiva justificadora, por lo que también vulneraria el
articulo 14.1 de la Directiva 2006/54/CE, tratandose de una nueva discriminacion indirec-
ta a sumar a la larga serie.

Finalmente, también se sacude con este revés la posicidén de la autonomia colectiva. En
ultima instancia, la fuente creadora de la diferencia prohibida es colectiva. Por tanto, el TJUE
llama a su implicacion mas consciente y seria en la lucha tanto contra la discriminaciones como
contra la precariedad de estas formas de trabajo, a fin de ser parte de la solucién y no parte
del problema (por ejemplo, la STS 589/2019, de 16 de julio, revocando la sentencia de instan-
cia—AN-, anulara una clausula convencional que también asocia el complemento retributivo
—de jornada variable— al tiempo efectivo de trabajo; fue objeto de referencia en el editorial).

¢Queda aqui acotado el problema de desajustes entre las fuentes nacionales y la vis
expansiva del TUUE? Me temo que no. ¢Cuales son las condiciones de trabajo que madu-
ran con la duracién efectiva o integra de la relacion y no con la cantidad de trabajo? ¢ Po-
dria tener cabida la indemnizacién de cese, que depende de la antigliedad en el servicio?

3.3.2. La carga de la prueba: cabe acreditar la discriminacion indirecta
por razdn de sexo mas alla de la prueba estadistica

Como acabamos de ver, la decision apenas comentada hace recaer directamente uno
de los aspectos discriminatorios de la practica retributiva de la AEAT sobre la correspon-
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diente prueba estadistica. Ahora bien, ni esa prueba esta siempre facilmente disponible ni
tampoco puede agotar las vias para acreditar una discriminacion de las personas traba-
jadoras a tiempo parcial en relacion con las personas trabajadoras a tiempo completo, al
margen del sexo. Pues bien, asi lo acaba de reconocer, evidenciando los limites de la ne-
cesidad de tal prueba, la STJUE de 3 de octubre de 2019 (asunto C-274/18), conforme a
la cual es discriminatoria una norma —en este caso de derecho austriaco- que establece
distinta duracién del contrato temporal vinculado a proyectos de investigacion seguin sea a
tiempo completo o parcial, aun cuando la duracion sea superior para quienes presten sus
servicios a tiempo parcial.

Ahora bien, en la medida en que no solo esta en juego la Directiva 97/81/CE, sobre el
trabajo a tiempo parcial, sino también la Directiva 2006/54/CE, sobre igualdad de trato
por razon de sexo (art. 2.1, letra b), se plantea la cuestion relativa a si concurre una discri-
minacion indirecta por tal causa, reenviando o remitiendo su valoracion al érgano judicial.
De una forma expresa, el TJUE alerta de que, en virtud del articulo 19.1 de la Directiva
2006/54/CE, no se exige que la parte que se considere perjudicada por tal discriminacién
presente, para demostrar una presuncion de discriminacion, estadisticas o hechos con-
cretos referidos a los trabajadores afectados por la normativa nacional controvertida si
dicha parte no tiene acceso a tales estadisticas o hechos o Unicamente puede acceder a
ellos con grandes dificultades.

4. Desencuentros entre tribunales en materia de tiempo de
trabajo: el TJUE, como el gobernador Pilatos, se «lava las
manos»

4.1. iLajornada «a la carta» queda fuera del derecho de la UE
Si no sucede a un retorno tras el disfrute de un permiso de
conciliacion?

La centralidad de la jurisprudencia comunitaria en materia de tiempo de trabajo y las
relaciones dialécticas (de conflicto y de dialogo) que mantienen con los diversos tribunales
nacionales son un dato continuamente contrastado, como evidenciamos en el «andlisis de
actualidad» del niumero de noviembre. No hay clave contemporanea en la gestién del tiem-
po de trabajo, pues, que no tenga alguna incidencia del derecho social de la UE (Directiva
2003/88/CE) y de una particularmente activa jurisprudencia comunitaria, incluida la polémi-
ca cuestion del registro horario. Este no cesa de generar decisiones judiciales polémicas,
que atienden a su vis econémica en detrimento, o en compensacién, de su vis (alma) social.

Seria el caso —no pudo ser objeto de estudio en «andlisis de actualidad» del niumero
anterior— de la SAN 126/2019, de 29 de octubre. En ella se legitima el acuerdo de blindaje
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firmado entre un sindicato mayoritario y un grupo de empresas multinacional, a través de
la ordenacion del registro, de ciertas horas extra. La Audiencia Nacional ha descubierto,
pues, un nuevo uso de favor hacia la gestion flexible de la empresa de la nueva regula-
cion del registro horario, aunque el acuerdo es mas complejo y se abre a usos favorables
a ambas partes.

Pero también el derecho de la UE tiene potencial suficiente para incidir en la no menos
polémica cuestion de la «jornada a la carta» (vid. editorial de este nimero), maxime con la
oportunidad de innovacion juridica que blinda la Directiva (UE) 2019/1158 sobre derechos
de conciliacién, asentada, no obstante, sobre la necesidad de un, siempre anhelado, justo
equilibrio entre las razones de la persona y las razones de la empresa. Sin embargo, no pa-
rece comprenderlo asi el TUUE, que en esta materia ha preferido rehuir la «patata calien-
te» que le remitia un juez nacional espanol, no respecto de la dimension comunitaria de las
facultades novadoras de la jornada por causa conciliadora ex articulo 34.8 del ET sino del
articulo 37.6 del ET, en un escenario precedente a la reforma de aquel. En efecto, la STJUE
de 18 de septiembre de 2019, asunto C-366/18 (en relacion con la Directiva 2010/18/UE del
Consejo, de 8 de marzo, por la que se aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso
parental, que derogaba la Directiva 96/34/CE y sera a su vez derogada por la de 2019), ha
privado de cobertura comunitaria el derecho a una reduccion de jornada con paralela no-
vacion de horario (pasando de turno variable a fijo).

Aunque no podamos detenernos mucho en ello, evitando la nostalgia de «lo que pudo
haber sido y no fue», si conviene resaltar que se dicta a instancia de una cuestion preju-
dicial planteada por el Juzgado de lo Social nim. 33 de Madrid (Auto de 29 de mayo de
2018) y en cuyo trasfondo estaba el cuestionamiento de la jurisprudencia social nacional
que habia neutralizado el reconocimiento de un derecho novatorio de la jornada de traba-
jo por razén conciliadora de la vida laboral y familiar sin reduccién de jornada. A tal fin, se
instaba una relectura de nuestro derecho interno en sentido garantista a partir de la fuer-
za expansiva de los derechos fundamentales de la UE (arts. 23 y 33, apdo. 2, CDFUE en
relacion con los arts. 1y 14.1 de la Directiva 2006/54/CE y de la Directiva 2010/18/UE).
La STJUE asumiria el papel de «villano social», por pronunciarse en sentido contrario al
inducido por la cuestidon prejudicial suscitada, que apuntaba a la existencia de una dis-
criminacién indirecta.

En suma, en este caso, el TJUE no se deja seducir por el enfoque del érgano nacional
y descarta que haya norma comunitaria alguna que, no tratandose de un caso de retorno
al empleo tras el previo disfrute del permiso parental, «permita obligar a los Estados miem-
bros, en el contexto de una solicitud de permiso parental, a conceder al solicitante el dere-
cho a trabajar con un horario fijo cuando su régimen de trabajo habitual es un régimen de
turnos con un horario variable» (apdo. 48). En consecuencia, si no hay una norma de dere-
cho de la UE aplicable, queda descartada la aplicacion de la CDFUE y su efecto expansivo
de la efectividad de las garantias de los derechos sociales fundamentales, que tienen efi-
cacia directa entre particulares.
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Fin de temporada 2019 de la serie (juridico-politica) «juego de tronos
E Analisis entre togados comunitarios»: mapa de nuevas «batallas judiciales»
de actualidad de ultima palabra en el orden social

Pese a este «jarro de agua fria» para las crecientes aspiraciones garantistas y de un «ac-
tivismo judicial» mayor en esta materia, conviene recordar que ese dinamismo juridico ya
se puede promover desde el enfoque constitucional. Y la experiencia nacional asi lo indica.
Piénsese, por ejemplo, y al margen de las, varias veces, citada STS 589/2019, de 16 de
julio, en la STSJ del Pais Vasco 1407/2019, de 16 de julio (no mencionada en el editorial
que encabeza este numero), que considera modificacion sustancial de condiciones de tra-
bajo el retraso de media hora en la salida del trabajo (de 18:30 a 19:00 horas), aunque se
anticip6 otra media hora la salida para la comida. A nuestros efectos, lo mas interesante es
evidenciar que la doctrina de suplicacién se dicta aun consciente de que contradice una
jurisprudencia unificada (STS de 10 de octubre de 2005, rec. 183/2004). Sin embargo, de-
cide apartarse porque la considera desfasada:

[...] en la actualidad impera realizar una mas acorde con la proteccion del derecho
a la conciliacion [...], en la direccion marcada por leyes promulgadas posterior-
mente, como la Ley organica 3/2007 de 22 de marzo [...], que valora la conciliacion
[...] como estrategia para [...] laigualdad efectiva [...], siendo necesario un cambio
social que introduzca nuevos modelos de organizacién (FJ 3.°).

La STS 589/2019 refleja esa evolucion, por lo que deben entenderse plenamente ar-
monizables.

4.2. EITJUE limita su doctrina precedente sobre el aplazamiento
del disfrute del derecho a vacaciones que concurre con
baja por enfermedad

Un giro evolutivo garantista que no se aprecia en la STJUE de 19 de noviembre de 2019
(asuntos acumulados C-609/17 y 610/17). Y ello pese a tratarse de uno de los derechos
sociales fundamentales comunitarios donde el TUUE se ha venido mostrando mas tuitivo
y activista: el derecho a vacaciones. El nudo gordiano de este conflicto juridico se situa en
dilucidar si cabe aplazamiento del goce de dias de vacaciones que no han podido disfru-
tarse por hallarse la persona trabajadora de baja, superando la duracion del periodo va-
cacional la legal, como una mejora pactada por convenio (art. 7 Directiva 2003/88/CE en
relaciéon con art. 31.2 CDFUE).

Pues bien, de nuevo el TJUE se sitla en una posicién de critica frente a la que orienta la
cuestion prejudicial que se le remite. Claramente el juez nacional (aqui finlandés) induciria
una respuesta del TJUE a una linea de politica del derecho expansiva de su doctrina favo-
rable a un goce efectivo y pleno del derecho de vacaciones, sin que se viera mermado por
otras bajas que pudieran dar al traste con su efecto util -como las bajas por enfermedad-.
Asi lo reflejaria, entre otras recientes, la STJUE de 6 de noviembre de 2018 (asuntos acumu-
lados C-569/16 y 570/16). Sin embargo, la Gran Sala del TUUE ha preferido en esta ocasién

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 441 (diciembre 2019), pp. 117-150 | 137

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060531.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060531.pdf
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/f2132013ef08ecd0/20191014
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=&area2=&area3=&area4=12&area5=2019&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=2150&bbdd=1201&codrama=0&titulo=EDITORIAL.%20%C2%ABAutodeterminaci%C3%B3n%C2%BB%20(%C2%ABsoberan%C3%ADa%C2%BB)%20sobre%20el%20tiempo%20y%20adaptaci%C3%B3n%20de%20la%20jornada%20%C2%ABa%20la%20carta%C2%BB%20por%20razones%20conciliatorias:%20entre%20utop%C3%ADas,%20derechos%20y%20quimeras
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ019209.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060531.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060526_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060526_0.pdf
https://boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2003-81852
http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ059120_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ059120_0.pdf

C. Molina Navarrete E

proceder a perfeccionar o precisar su doctrina si, pero en sentido restrictivo, diferenciando
netamente, con una distincién muy sutil, lo que es el nivel minimo de intensidad protegido
directamente por la norma comunitaria y el que podria derivarse de las normas de mejora
nacional, sean legales o convencionales. Si en el minimo de la ley comunitaria no cabe la
exclusion del aplazamiento de esos dias de vacaciones en casos de baja por enfermedad,
si vendria posibilitado cuando se trate de niveles de mejora nacional.

Pero esta conclusion —razonable desde un enfoque de libertad organizativa nacional,
en aras, légicamente, de una mayor flexibilidad de gestién empresarial (alma econdémi-
ca de la UE, que gustara mas o menos, pero es inherente al proyecto comunitario, tanto
como deberia serlo el alma social, guste mas o menos a sus criticos)- lleva aparejada otra
conclusion mucho mas inquietante. Como esas normas nacionales de mejora no quedan
comprendidas dentro del derecho de la UE (pues no es una facultad derivada directamente
de la directiva, sino tan solo reconocida por ella ex art. 15 Directiva 2003/88/CE), los dere-
chos sociales fundamentales, y en consecuencia el articulo 31.2 de la CDFUE, en relacién
con su articulo 51, quedarian excluidos «cuando se trata de tales normativas nacionales
y convenios colectivos». En suma, el TJUE abre un nuevo portillo de desproteccién co-
munitaria y obstaculiza la plena vigencia de los derechos sociales fundamentales, con lo
que otra vez asume el rol de «villano social», para unos, para otros de un «garante de las
libertades» de los Estados —e indirectamente de la flexibilidad de gestion empresarial- (en
esta linea ya sus SSTJUE de 14 de diciembre de 2017, asunto C-243/16, Miravitlles Ciu-
rana y otros, y de 19 de abril de 2018, asunto C-152/17, Consorzio Italian Management y
Catania Multiservizi).

La compatibilidad de periodos de disfrute de descansos y el de otros permisos tendra
mas de un capitulo nuevo en el futuro. Por ejemplo, con relacién a la cuestion prejudicial
que planteara la Audiencia Nacional (C-588/18), relativa a la posibilidad de simultanear el
descanso semanal con otros retribuidos pero para atender finalidades distintas. También
hace referencia a esa misma cuestion pero en relacién con el derecho a vacaciones. Vere-
mos qué contesta el TJUE, pero, en todo caso, queda clara la permanente centralidad de
sus decisiones y su configuracion como un recurso permanente para poner en cuestion los
derechos nacionales y sus interpretaciones.

5. Unalucha multinivel desigual afavordelaigualdad: dela «reina
de las discriminaciones» -sexo- a la «cenicienta» -edad-

Junto al tiempo de trabajo, la garantia de una gestion no discriminatoria efectiva de las
relaciones de trabajo es uno de los principales «campos de batalla» juridica (e ideoldgico-
politica y sociocultural), en la que mas influencia muestra el derecho de la UE. El derecho
antidiscriminatorio comunitario es cada vez mas potente. No obstante, esta lucha es desigual
en sus resultados, pese a compartir los fundamentos, segun la causa discriminatoria.
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Ni que decir tiene que, desde sus origenes, la «<hermana mas poderosa», la auténtica
«reina de la proteccion frente a las discriminaciones», ha venido siendo la relativa al sexo. Y
asi sigue siendo, con una profunda evolucion y nuevas manifestaciones. Buena prueba de
ello es el elenco de sentencias, de diferentes niveles jurisdiccionales, seleccionado para la
seccioén de «didlogos con la jurisprudencia» de este nimero y revista, dedicado monografica-
mente a esta evolucién garantista y a cuyos muy autorizados analisis remitimos. La anticipa-
cion jurisprudencial de reformas legislativas en el seno de la UE y de los Estados miembros
es manifiesta (por ejemplo, la STJUE de 20 de junio de 2019, asunto C-404/18, Jamina
Hakelbracht —otro nombre de mujer—, interesante en relacién con la Directiva 2019/1937/UE,
de proteccion de los conocidos como «whistleblowers» en inglés, o delatores de corrup-
ciones en las empresas).

Tal es la potencialidad de esta tutela que incluso permite conjuntar la doble alma del de-
recho de la UE, asi como su vocacion expansiva hacia todas las personas trabajadoras, no
solo las asalariadas. Por ejemplo, la STJUE de 19 de septiembre de 2019, asunto C-544/18,
propone una interpretacién de las libertades econdmicas (libertad de establecimiento) ex-
pansivay de favor hacia la proteccién frente a perjuicios derivados de la maternidad (emba-
razo), de modo que se asegure el mantenimiento de la condicion de trabajadora autbnoma
tras limitacion de la actividad, derivada del parto. En ultima instancia, debe rememorarse
la faceta no solo social sino econémica que desde el origen tiene la tutela antidiscrimina-
toria por razén de sexo.

Para situarnos mas cerca de casa (derecho espanol), no es ocioso ilustrar la potencia
de esta lucha multinivel contra la discriminacion por razéon de sexo y su evolucion con la
STS, Sala Tercera, 1383/2019, de 16 de octubre, que avala una suerte de «accién positi-
va» —cierto que relativa—. En ella se legitima que las universidades incluyan una variable de
género en los criterios para seleccionar los departamentos donde crear nuevas catedras.
Para el TS, tal posibilidad se integraria en las facultades del derecho a la autonomia univer-
sitaria. Concluye, pues, en una direccion opuesta a la del TSJ de Madrid. Esta sala de ape-
lacién, en linea con el juez de instancia contenciosa, se enrocé en una posicién tradicional
excluyente de tales medidas.

Sin embargo, el TS asume —correctamente- su legitimidad. A tal fin exhibe una posicion
mas innovadora y que sigue muy de cerca la doctrina comunitaria. Determinante sera, aqui
si, la interpretacién de las normas nacionales alineada con las europeas y con la jurispru-
dencia del TJUE. Y eso pese a que, en este punto, no puede decirse que sea de las mas
evolucionadas de la jurisprudencia comunitaria (por ejemplo, STJUE de 6 de julio de 2000,
asunto C-407/98).

Ahora bien, como se anunciaba, por limitaciones que presente la lucha efectiva contra
las discriminaciones por razon de sexo —en todos los aspectos y en todas las fases de ges-
tién de las relaciones de trabajo, incluidas las preliminares o de precontrato, como las en-
trevistas—, se presentan muy superiores, en la practica, respecto de otras, también objeto
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de atencion muy continuada en el seno del TJUE. Me refiero ahora a las discriminaciones
por razén de edad, la auténtica <hermana pobre» de esta lucha antidiscriminatoria, hasta
el punto de aparecer como una genuina «cenicienta» (Sanguineti, 2019). Aunque suele ha-
cerse alusién a la mayor edad como especial factor discriminatorio, y es cierto, no deberia
olvidarse tampoco la edad mas joven, pues también «atesoran» (mas bien acumulan) im-
portantes tratos peyorativos.

En suma, la precarizacion por razén de la edad, con el debilitamiento consiguiente de la
tutela antidiscriminatoria, se produce tanto a la «entrada» al mercado de trabajo como en
la «salida». Y para muestra baste un botén reciente, como es la STJUE de 7 de noviembre
de 2019, asunto C-396/18, que, para el derecho italiano, avala, eso si, siempre con el len-
guaje oracular que le caracteriza («si, pero no, no pero si») la «expulsion» (salida) prema-
tura (pronta) de la actividad de piloto de aviacion a los 60 afos. Asi, a su juicio —-la STJUE
de 5 de julio de 2017, asunto C-190/16, ya afirmé que la fijacion por ley nacional de una
edad maxima para pilotar un transporte aéreo comercial no es disconforme con la prohibi-
cién comunitaria de discriminacion por razén de edad (vid. Rojo, 2017)—, ni el articulo 2.5 ni
el 4.1 de la Directiva 2000/78/CE se oponen a la extincién automatica de la relacion laboral
de los pilotos empleados por una sociedad que explota aeronaves en actividades relacio-
nadas con la proteccion de la seguridad nacional al alcanzar la edad de 60 afos, «siempre
que tal normativa sea necesaria para la seguridad publica en el sentido de dicha disposi-
cion, extremo que corresponde comprobar al 6rgano jurisdiccional remitente». Al respecto,
es oportuno recordar que, hasta la llegada del asunto al TS italiano, todos los niveles juris-
diccionales del pais transalpino habian avalado el cese.

Que se trata de una linea de politica jurisprudencial del derecho bastante consolidada en
el seno del TJUE -y, por lo tanto, en los niveles nacionales—, lo reafirma la STJUE de 7 de
febrero de 2019, asunto C-49/18, segun la cual la reduccion salarial para el personal de la
carrera judicial no vulnera ni la prohibicién de discriminacion por razén de edad (ni de an-
tigledad) ni atenta a la independencia judicial. Resulta de interés, a nuestros efectos, traer
a colacion que el origen de esta sentencia fue una cuestion prejudicial de la sala de supli-
cacion social catalana. Esta, tras ver cegada la via de la cuestion de inconstitucionalidad
—inadmitida por el férreo TC—, no se dio por derrotada y puso rumbo hacia la ciudad de la
justicia imperial comunitaria. Su auto se acompafaba de una fuerte conviccién de que alli
hallaria comprension a sus superiores razones juridicas respecto del TC. No fue asi, por-
que el oraculo luxemburgués esta vez también decidié asumir el papel de «villano», no de
«héroe social», avalando limites de los derechos sociales derivados de los imperativos co-
munitarios de reducir el déficit presupuestario.

Mayor fortuna tendran las reivindicaciones retributivas de los jueces y juezas polacos,
pues la STJUE de 5 de noviembre de 2019, asunto C-192/18, si considera discriminatorio,
pero por razén de sexo, las diferentes edades para el acceso a la jubilacién de unos y otras
(en cambio, la STJUE de 24 de noviembre de 2016, asunto C-443/15, para el derecho irlan-
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dés, admite diferencias de trato atendiendo a la edad en relacién con pensiones del sistema
de empleo y para uniones civiles, no matrimoniales). En este caso se trata de un recurso de
incumplimiento interpuesto por la Comisién contra Polonia (el «juego de tronos juridicos»
aqui se da entre autoridades nacionales y de gobierno comunitario, si bien con implicacion
directa de la autoridad judicial, sobre la que se queria influir). La modificacion de las eda-
des de jubilacién —de los 70 se redujo a 65 afios— no impedia que fuera solicitada la conti-
nuidad en el ejercicio del cargo hasta los 70, si bien concedia discrecionalidad al ministro
de justicia para su autorizacion o denegacion. La Gran Sala del TJUE concluyé que Polonia
no solo viol6 el articulo 157 del TFUE (principio de igual retribucion a trabajo de igual valor)
y la Directiva 2006/54/CE, sino también el articulo 19.1 del Tratado de la Unién Europea (en
relaciéon con art. 47 CDFUE), en cuanto violaria el principio juridico de inamovilidad.

6. Los derechos de informacidn y consulta en el empleo
publico: un paso atras en el didlogo social europeo

Tampoco hay buenas noticias, desde un enfoque garantista, para la gobernanza en clave
colectiva, al menos para las personas empleadas publicas. Asi se deriva de la Sentencia del
Tribunal General de la Union Europea (TGUE) de 24 de octubre de 2019, T-310/18.

Esta sentencia asume la legitimidad de la negativa de la Comisién a proponer un acto ju-
ridico comunitario —decisién del Consejo ex art. 155 TFUE-, para reforzar el Acuerdo marco
sobre informacién y consulta a las personas empleadas publicas, de 21 de diciembre de
2015, a fin de extender a este personal las garantias de la Directiva 2002/14/CE, pese a que
fue ella la que animd ex articulo 154 del TFUE tal acuerdo -Documento de consulta C(2015)
23083 final, de 10 de abril de 2015-. Donde «dije digo, ahora digo Diego», y el 5 de marzo de
2018, la Comisioén informdé de que habia decidido no presentar al Consejo tal propuesta
de decisién de aplicacion del acuerdo a nivel de la UE porque ni tenia auténtica competen-
cia ni seria eficaz. Presentado el correspondiente recurso de anulacion ante el TGUE por los
sindicatos europeos legitimados, en virtud del articulo 263 del TFUE (control de legalidad
de los actos de las instituciones «destinados a producir efectos juridicos frente a terceros»),
el TGUE rechaza los dos argumentos. A saber:

a) La Comision no incurrié en error de derecho en cuanto al alcance de sus facul-
tades (apdo. 104). El fin de promover el papel de los interlocutores sociales en
el proceso de construccion europea a través del dialogo social, respetando su
autonomia, ni les otorgaria la facultad de presentar directamente al Consejo una
propuesta de decision para aplicar un acuerdo ni implica que las instituciones (Co-
misién, Consejo) estén obligadas a dar curso a una peticiéon conjunta presentada
por las partes firmantes de un acuerdo para que adopte una decision aplicativa
en el ambito comunitario.
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b) La decisién impugnada cumple la obligacién de motivacion suficiente (art. 296
TFUE), porque, a pesar de la anomalia que supuso la dilacién de la respuesta
2 afos, creando la expectativa de una motivacion mas detallada que la sucinta
dada, no viola los principios de subsidiariedad y proporcionalidad (apdo. 139).

Cabe esperar al recurso ante el TUUE para que arroje otra luz. En tanto, esta decision
jurisdiccional comunitaria no solo debilita notablemente el papel del dialogo social en la
construccién de un proyecto de integracion europea equilibrado entre la razén econdmica
y la social, sino que devalla, todavia mas, el principio de democracia social.

7. «Crdénicas» y «criticas» de las mas recientes y duras
«batallas de ultima palabra» juridica en relaciéon con el
despido: «cal y arena»

7.1. Nuevos «campos de batalla» en la ciudad de la justicia de
Estrasburgo: la ambivalente proteccion del TEDH frente a
la invasion digital

7.1.1. Una de «cal» (garantia): el TEDH prima la libertad de critica de la
persona trabajadora en redes sociales sobre la reputacion de
la empresa

Las personas trabajadoras sienten cada vez mas la necesidad de expresarse sobre
temas profesionales, no solo personales, en las redes y ejercitan sus libertades comunica-
tivas en ellas como personas ciudadanas que son, sin perjuicio de mantener su condicion
de personas productoras, sujetas a obligaciones derivadas del contrato. Ahora bien, esta
sujecion en aras de la proteccion de los intereses legitimos de las empresas, muy en espe-
cial la reputacién social de las mismas, valor al alza en esta sociedad de la comunicacién,
abre numerosas e intensas vias de conflicto con un ejercicio critico de las libertades comu-
nicativas. Consecuentemente, los tribunales se ven cada vez mas obligados a ofrecer solu-
ciones, medien o no codigos de conducta o protocolos dirigidos a capacitar en unos usos
sociales mas razonables y responsables de las redes sociales.

Esta tipologia de conflictos entre derechos constitucionales (de personas trabajadoras
y de empresas), no solo entre derechos y deberes de origen contractual, también ha lle-
gado al TEDH, ya habituado a enfrentarse a ellos en su vertiente o formato tradicional (co-
municacién en papel u oral, en medios graficos, etc.), en virtud de la proteccion que blinda
el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) (libertad de expresiéon
como derecho humano civil en uso laboral). Pues bien, la STEDH de 5 de noviembre de 2019

142 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 441 (diciembre 2019), pp. 117-150

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A12012E%2FTXT
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf
http://hudoc.echr.coe.int/spa?i=001-197216

Fin de temporada 2019 de la serie (juridico-politica) «juego de tronos
E Analisis entre togados comunitarios»: mapa de nuevas «batallas judiciales»
de actualidad de ultima palabra en el orden social

(demanda 11608/15, caso Herabi c. Hungria®), ha conocido del despido de una persona
trabajadora, responsable de gestién de personal, por realizar actividad colaboradora en un
sitio web dedicado a cuestiones propias de recursos humanos, basado en una pretendida
vulneracion de su deber de confidencialidad, formalizado también en su aceptacion y firma
de un compromiso a tal fin, conforme al protocolo de la empresa.

Tras diferentes vicisitudes en los distintos niveles de la jurisdiccién hungara (su triun-
fo en niveles inferiores se vio frustrado tanto en el TS como en el TC hingaros), que die-
ron preferencia a las razones de empresa, violando el codigo ético del empleador, con lo
que se centro el debate en una perspectiva de legalidad ordinaria, el recurso llega al TEDH.
Para este, a diferencia del TC hungaro, la proteccién de la libertad de expresion de la per-
sona trabajadora, como derecho fundamental de ciudadania civil que es ex articulo 10 del
CEDH, debe primar sobre cualquier eventual «deber de lealtad» que pudiera pesar sobre el
trabajador. Con razoén, y siguiendo una pauta que ya asumiera hace afnos el TC espanol, el
TEDH reintegrara la dimension constitucional de este conflicto, neutralizada en los niveles
judiciales nacionales.

Aunque el asunto es para el derecho hungaro tiene un valor universal, y desde luego es
de plena aplicacion a nuestro pais. Al respecto, sabido es que son cada vez mas las deci-
siones judiciales que deben enfrentar los conflictos derivados de los usos de redes sociales
por parte de personas trabajadoras, evidenciando si se trata de usos inadecuados o irrazo-
nables por desbordar los limites a la libertad de expresion critica en detrimento del valor a la
defensa de la reputacion social de las empresas, también de otros intereses empresariales.
Asi, se detectan malos usos de las redes constitutivos de competencia desleal, de ahi el in-
terés de la empresa al buen uso de aquellas (por ejemplo, SSTSJ de Murcia 734/2019, de
19 de junio, y La Rioja 92/2019, de 16 de mayo, entre otras). O usos critico-ofensivos con-
tra la empresa de las publicaciones en red, sancionados con despidos procedentes (STSJ
de Castilla y Ledn/Burgos 387/2019, de 7 de junio).

En esta linea se mueve la STSJ de Madrid 804/2019, de 19 de julio, que declara pro-
cedente el despido de una persona trabajadora por proferir insultos hacia la empresa y
sus companferos a traveés de su cuenta en una red social online (perfil personal en Twitter).
El casuismo en estos supuestos es manifiesto. Asi, por ejemplo, la STSJ de Murcia de
12 de abril de 2018 -rec. 1292/2017- (confirmada, al no admitir recurso, por el ATS
de 18 de junio de 2019, rec. 3363/2018) declara el despido improcedente porque las criti-
cas en la publicacién social lo era en una red profesional y se enmarcaban en un escena-
rio de conflictividad sindical real. Precisamente, para esta tension entre la proteccion de
las libertades constitucionales comunicativas y las libertades econémicas y el derecho al
honor de empresas y otros comparieros, es de gran interés comparar la STSJ de Canta-
bria 51/2019, de 21 de enero (no considera existente vulneracién de la libertad de critica,

4 Un comentario magnifico en Rojo (2019a).
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tampoco de la obligacién de prevencion empresarial para evitar los dafios personales que
puedan derivar de tal critica si son desabridas) y la STSJ de Murcia 448/2017, de 26 de
abril (si considera procedente el despido porque el ejercicio de las libertades comunica-
tivas en sentido critico, aun mediando conflicto, fueron mas alla de lo debido, desembo-
cando en el insulto, prohibido).

Paraddjicamente, en ambas se cita con intensidad la misma jurisprudencia del TEDH,
en especial la sentencia muy conocida Fuentes Bobo (STEDH de 29 de febrero de 2000).
Sin embargo, sus fallos son opuestos. Aunque lo recomendable seria promover cédigos
de usos socialmente responsables, lo cierto es que también generan conflictos. Suelen
ser restrictivos del ejercicio del derecho a la libertad de expresion critica, con clausulas de
confidencialidad que refuerzan el deber de lealtad del trabajador (STSJ de Andalucia/Se-
villa 1736/2017, de 8 de junio). En este sentido, destacara la SAN 40/2018, de 6 de marzo,
que ha puesto limites a ello, en favor de la prevalencia del derecho fundamental. Mas ge-
nerosa parece mostrarse la STS, Sala de lo Civil, 476/2018, de 20 de julio, para la restric-
cion de esas mismas expectativas entre trabajadores en aras de la libertad de expresioén,
aceptando las parodias o burlas irénicas en las redes si no hay animo injurioso sino solo
burlesco (irénico o satirico)®. En suma, se hace precisa una instrumentacién del articulo 88
de la Ley organica de protecciéon de datos personales y garantia de los derechos digitales,
al servicio de la alfabetizacion-capacitacion digital civicamente responsable de las perso-
nas trabajadoras, pero siempre teniendo en cuenta su derecho de critica digital, inherente
a las libertades comunicativas, también en red social online, nueva agora y nueva plaza de
escarnio personal publico.

7.1.2. La de «arena» (pro empresa: propiedad y libertad): el TEDH
legitima el uso de camaras ocultas bajo determinadas condiciones

Unos mismos planteamientos de doctrina general desembocan, con extrema frecuencia
en fallos opuestos, haciendo imprevisible la decisién, con lo que ello supone de erosion
(real) para el valor (normativo) de la seguridad juridica, también para la igual aplicacion de
la ley. Por eso, esa ansiada busqueda del justo equilibrio entre razones en conflicto (de-
rechos fundamentales personales y derechos —-fundamentales— econémicos: propiedad y
libertad de empresa), a través del método de la ponderacién proporcionada, unas veces
inclina la balanza hacia un lado y otras hacia el otro, incluso dentro del mismo tribunal.
Es lo que ha sucedido, como ya se indicé en el apartado introductorio, con el asunto
Lépez Ribalda. Si inicialmente el TEDH, en sala, rechazé el uso de camaras sin la debida
informacidn previa para acreditar robos varios en una empresa, en Gran Sala lo admitira.

5 No son los inicos extremos de estos cédigos éticos con las libertades relacionales o comunicativas. Vid.,
por ejemplo, «Besos que provocan despidos», disponible en <https://elpais.com/economia/2019/11/15/
actualidad/1573830178_044660.htm|?ssm=TW_CC > (consultado el 27 de noviembre de 2019).
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Naturalmente, esta legitimacion de la «camara oculta» en funciéon de control laboral no
puede ser ni automatica, ni incondicionada. Precisa tanto que se justifique suficientemen-
te por razones de fundadas —objetivadas— sospechas previas de infracciones graves por
los trabajadores (sean delitos o no, siempre que la conducta sea de suficiente gravedad
para motivar el despido) cuanto que no haya alternativa menos invasiva igualmente eficaz para
acreditar tales conductas.

Brevemente, dos tipos de criticas admite esta construccion de ida y vuelta. El primero es
estrictamente técnico-juridico. Tiene que ver con la dilucion, o licuacién, que hace de las, en
otro tiempo (Barbulescu ll) nitidas, fronteras entre el juicio de transparencia (la informacién
previa como condicién necesaria de legitimidad) y el juicio de proporcionalidad (intensidad
de los sacrificios derivados del derecho a la privacidad -y proteccion de datos—en aras de la
tutela de un interés empresarial legitimo —control-). Asimismo, debe advertirse que el TEDH
refiere, pero no aplica, el Reglamento general de proteccién de datos, que no contendria
ni una sola excepcién al deber informativo previo, por lo que parece claro que la solucién
dista de ser definitiva. El segundo tiene una dimensiéon mas juridico-politica. Si cuando la
STC 39/2016, de 3 de marzo, afirmd una posicion analoga a la ahora sostenida por el TEDH,
se concluyo que el TC habia evidenciado una notable involucién en la proteccién de dere-
chos fundamentales de las personas trabajadoras en su condicién de ciudadania ¢ por qué
cuesta tanto aceptar una critica de involucién semejante para el TEDH? ;«Unos tienen la
famay otros cardan la lana»? ;La proteccion de los derechos fundamentales, como la vida
privada y la proteccién de datos debe ceder siempre que se constaten conductas ilicitas,
como parece sugerir nuestro articulo 89 de la Ley organica 3/2018 y expresé el -moralista—
voto particular de la primera sentencia Lopez Ribalda, aceptando finalmente la Gran Sala,
con voto particular también, claro, esa posicién?

Al respecto hay que recordar que no solo el «espionaje video-grafico», con condiciones,
si, parece encontrar un espacio protegido en el TEDH, sino también el «espionaje informa-
tico» (STJUE de 22 de febrero de 2018, caso Libert c. Francia). En fin, llueve sobre mojado
y es claro que el TEDH si bien no ha liberalizado si ha flexibilizado notablemente el control
oculto empresarial, devaluando, aunque no lamine, las expectativas de privacidad razona-
bles de las personas trabajadoras en empresas cada vez mas digitalizadas, tipicas de un
capitalismo de la «hipervigilancia».

7.2. Despido por enfermedad, discriminacion por discapacidad y
salud laboral: el TJUE sigue enrocado en su justicia oracular

El despido de las personas con discapacidad y/o que sufren enfermedades asimilables,
por su larga duracion, nuevo concepto de cufio comunitario y especialmente problematico
en su aplicacién practica por los tribunales, se trate de despidos por ineptitud sobreveni-
da (por ejemplo, STSJ de Andalucia/Sevilla 1664/2019, de 26 de junio —califica el despido
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de una ayudante de cocina que ve agravada su alergia al anisakis contraida en la empresa
como procedente, sin plantear si puede ser una enfermedad de larga duracién-), ya por ab-
sentismo laboral aun justificado (asunto Ruiz Conejero). Aunque no se duda de las dificulta-
des intrinsecas en estas situaciones, tengo para mi que una parte de la responsabilidad de
este estado de excesiva incertidumbre, y ahora de especial conmocién social, a raiz de la
STC 118/2019, de 16 de octubre, se debe al estilo, ya casi vicioso, de justicia oracular del
TJUE. Pese a las muchisimas oportunidades que tiene de fijar una doctrina razonablemen-
te clara, prefiere siempre mantenerse en la ambivalencia, como una suerte de «dios Jano»,
mirando de forma bifronte, a un lado y también a su contrario, «a derecha» y a «izquierda»,
hacia las «garantias» y hacia «la empresa».

Y para ilustrarlo especialmente emblematica es la ya citada STJUE de 11 de septiem-
bre de 2019, asunto C-397/18, Nobel Plastiques, cuyas profusas ambigliedades han sido
resumidas de forma grafica por el profesor Rojo Torrecilla (Rojo, 2019b). El TJUE vuelve
a exhibir un extremo método oracular de razonamiento juridico. Proviene de una cuestién
prejudicial planteada —una vez mas— por un juzgado social de Barcelona —en esta ocasién
el nim. 3- en relacion con el despido objetivo (por causas econdémicas) de una trabajado-
ra de la empresa que padecia epicondilitis y que le causé varias bajas laborales por inca-
pacidad temporal —en la Ultima le sobrevino la notificacién de despido-. Esta mujer tenia la
condicion de «trabajadora especialmente sensible a determinados riesgos» (ex art. 25 Ley
de prevencion de riesgos laborales —-LPRL-), por lo que contaba con un informe que la de-
claraba «apta con limitaciones».

A raiz de esa calificacion se beneficid, en la fase final de la relacion de trabajo —lo que le
valioé posteriormente una sancion por incumplimiento de las medidas de prevencion de ries-
gos profesionales para este tipo de personas, exponiendo a la trabajadora a puestos con
condiciones inadaptadas—, de la adscripcion a un nuevo puesto adaptado a tal circunstancia.
El despido afectd a 9 personas, seleccionadas con fundamento en 4 criterios aparentemen-
te objetivos, todos ellos vinculados de un modo u otro al rendimiento (adscripcién a los
procesos de ensamblaje de tubo plastico —la tecnologia reduce la necesidad de personal-,
productividad inferior al 95 %, menor polivalencia, mayor absentismo). La trabajadora los
cumpliria todos. Pero el juez de lo social, persuadido de que el concepto comunitario de
enfermedad asimilada a discapacidad debe incluir al de «persona especialmente sensible»
y sospechando que, en tal condicidn, esos criterios selectivos devienen discriminatorios
directa o indirectamente, acude a la ciudad de la justicia oracular (Luxemburgo) para hallar
en el pretor maximo del imperio —del derecho de la UE- el aval que entiende precisa para
concluir la nulidad del despido®. Ni la menor polivalencia ni el mayor absentismo le serian
imputables objetivamente, pues derivan de su estado psicofisico y, en consecuencia, mas
exige una accion preventiva de adaptacién a aquel estado que una medida de despido.

6 Vid. Auto del Juzgado de lo Social niim. 3 de Barcelona de 30 de mayo de 2018 (proc. 313/2017).
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Fin de temporada 2019 de la serie (juridico-politica) «juego de tronos
E Analisis entre togados comunitarios»: mapa de nuevas «batallas judiciales»
de actualidad de ultima palabra en el orden social

Naturalmente, quien pregunta pretende una respuesta —no hay pregunta inocente ni neutra
en la cuestion prejudicial-, pero quien responde da otra, mas ambigua y enigmatica, como
acostumbra el TJUE (sucedidé tanto con el asunto Daouidi como con el asunto Ruiz Cone-
jero —la STSJ de Castilla-La Mancha 553/2019, de 10 de abril, que declara el despido por
absentismo nulo por su efecto de discriminacion indirecta, no es firme, al estar recurrida en
unificacion-). Por eso, de un lado, el TJUE da a entender que no cabe identificar enferme-
dad asimilable a discapacidad con «especial sensibilidad a riesgos derivados del trabajo»,
pero si podria estar comprendido este estado en aquella en el caso en que se verifiquen
limitaciones a la capacidad de trabajar derivadas de tales dolencias si produce el mismo
efecto en la practica que la discapacidad. Por lo tanto, el érgano judicial debe decidir. La
tautologia no puede ser mas grosera, de modo que realmente no le da al juez ninguna pauta
util, concreta, neutralizandose esta pregunta. Del otro lado, y para el caso de que el juez
nacional —como va a suceder, seguro, sin practicar oficio de profeta— concluya que si son
asimilables, el despido por «causas objetivas» en virtud de los citados criterios selectivos
si puede constituir discriminacion indirecta —descarta la directa— por motivos relativos a la
discapacidad, por su mayor exposicion al riesgo de elevado indice de absentismo, si bien
no lo seria si el empleador ha hecho adaptaciones razonables del puesto.

También aqui la técnica de razonar del TJUE como el dios bifronte (Jano) emerge con
toda su intensidad y, por tanto, la desorientacion interpretativa para quien se aventura al
viaje prejudicial con el fin de —como la vieja ciudadania griega— hallar luz. En efecto, aunque
el TJUE deja en manos del juez remitente la decisidn, teniendo en cuenta que la empresa
si ha hecho ajustes, le da una doble y contradictoria pauta, como ya se apuntd. Primero, le
aconseja que se empape del informe de la ITSS, que evidencia las limitaciones de la accién
empresarial, tanto que la empresa sufrira sancion por falta de una accién de prevencion er-
gondmica adecuada. Segundo, y al tiempo, le recomienda igualmente atender al conside-
rado 17 de la Directiva 2000/78/CE, en virtud del cual se trata de evitar que esa obligacién
de ajustes razonables resulte gravosa en exceso para el empleador, que en modo alguno
tiene obligacién de mantener a un trabajador que ya haya perdido la utilidad econémica
para satisfacer la razén que llevd a su contratacion. Pero json conciliables ambas reco-
mendaciones? Dificilmente, porque la primera mira a una perspectiva claramente de salud
laboral, para la que el coste econdémico no puede ser canon de ponderacién aceptable. La
segunda, en cambio, mira directamente a esa ponderacién en la perspectiva de un balance
de los costes que requiere tal obligacion (art. 5 Directiva 2000/78/CE, art. 40 RDleg. 1/2013, de
29 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusién social).

A estos efectos, conviene recordar que un asunto analogo a este, aunque no idéntico,
tuvo respuesta, en sentido restrictivo, en la STS 194/2018, de 22 de febrero. Aqui se decla-
ré el caracter no nulo sino improcedente de la decision.

Dos observaciones criticas finales, que solo dejo apuntadas en este momento. De un
lado, en la opcidn entre el marco de la prohibicion de discriminacion y el relativo o pro-
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pio a la integridad personal creo que deberia primarse este, pues estamos en el marco
del articulo 15 en relaciéon con el articulo 25 de la LPRL. Recuérdese que aqui esta en
juego el articulo 15 de la CE en relacién con los articulos 40 y 43 de la CE, aunque no lo
entendiera asi la sentencia de referencia, ignorando, de nuevo, la doctrina constitucional
de la STC 60/2007. De otro, la aplicacion del articulo 5 de la Directiva 2000/78/CE pre-
supone que se identifique una «disposicion, criterio o practica neutros» que provoquen
un trato desfavorable. Por tanto, se precisara justificar suficientemente la objetividad y
neutralidad de los criterios —lo que no parece aceptar el juzgado—, de modo que, de no
hacerse, se entenderia que habria un potente indicio de discriminacién que obligaria,
otra vez al empleador, a reforzar su carga probatoria. De este modo, se volveria a des-
plazar el centro del debate al punto en el que lo quiere el juzgador, y en cierto modo el
TJUE le ha deslizado hacia el de los ajustes razonables: json realmente los criterios de
seleccidén objetivos, neutros, o por el contrario, encubren discriminacién hacia una per-
sona con discapacidad?

El verdadero problema es que la consulta al TJUE se hizo para aclarar esa cuestion.
Pero el TJUE ha eludido la respuesta, creando un nuevo enigma y devolviendo la «pa-
tata caliente» a su lugar de origen, de modo que todo vuelva a empezar, en una incerti-
dumbre resolutoria que no parece tener fin. Sin embargo, la necesidad de unas minimas
certezas juridicas no solo es debida institucionalmente para la credibilidad del sistema, y
su eficacia, sino urgente. La actualidad del tema conoce multiples conflictos asociados
a esta problematica, alentados ahora por la reaccion critica a la STC 118/2019, de 16 de
octubre —muy discutible, sin ninguna duda, pero quizas hay un exceso de dramatizacion
cuando la norma reformada lleva 7 afios en vigor y 40 la originaria, sin que el despido por
absentismo haya conmocionado el sistema-.

Asi, es el caso de la instrumentacién al servicio de la presién antisindical («<La multina-
cional Atento despide a una sindicalista por sus ausencias con baja médica tras el fallo
del Constitucional»’), o de la presién en empresas como Ryanair («Asi amenaza Ryanair
a sus trabajadores por sus bajas médicas: «Espero ver una mejora inmediata en su asis-
tencia»»). En la compania reconocen esta practica, pero no la consideran ilegal, sino tan
solo una forma de gestionar eficazmente el riesgo de absentismo laboral. No obstante,
raya la violacién del derecho —art. 15 CE—, segun la STS de 31 de enero de 2011 —rec.
1532/2010- (nulidad del despido realizado en un contexto de presion al trabajador, por
parte de la mutua, para que se reincorpore de inmediato al trabajo y abandone la situa-
cién de baja por enfermedad).

7 La trabajadora despedida, presidenta del comité de empresa del centro de Atento en Lleida, habria
faltado 18 dias en 2 meses por bajas médicas justificadas. El gigante de call centers defiende el despido
como un «procedimiento que se utiliza para combatir el alto absentismo laboral independiente de la
condicion del trabajador o trabajadora». Los sindicatos, en cambio, denuncian «persecucion sindical»
de la trabajadora, asi como una nueva via de abuso por medio del despido objetivo.
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Fin de temporada 2019 de la serie (juridico-politica) «juego de tronos
entre togados comunitarios»: mapa de nuevas «batallas judiciales»
de ultima palabra en el orden social

E Andlisis
de actualidad

8. Reflexion final: dinamismo juridico-evolutivo por imperativo
del derecho de la UE si, imprevisibilidad constante no

Los capitulos de esta serie de importantes «batallas por la Ultima palabra» en el decir del
derecho social puede alargarse, pero es hora de poner término a esta temporada. No su-
pondra el fin, puesto que para el afio que viene ya se estan «rodando» nuevos y muy deter-
minantes capitulos de esta nueva dinamica de recreacion-aplicacion, multinivel (dialégica)
y continuamente abierta (evolutiva) del derecho, en nuestro caso en materia laboral y de la
seguridad social. No cabe duda que este redescubrimiento fervoroso de la cuestion pre-
judicial comunitaria en la experiencia nacional tiene indudables ventajas, por la capacidad
de progreso que imprime al proceso, pero también tiene sus riesgos, por el debilitamiento
que produce, si no se hace con rigor y prudencia, en la previsibilidad de la decision juridica.

¢Qué hay hoy mas de lo uno —ventajas— o de lo otro —riesgos de inseguridad extrema-?
No es facil el balance. Cada cual tendra el suyo, a la luz de los diversos andlisis, por lo que
la razon principal del estudio se cumple haciendo la adecuada seleccion y presentacion,
tanto en el plano expositivo como critico. Ahora solo me resta constatar cémo lo realmente
cierto es que no hay nada (juridico) cierto, que el pasado (precedentes) no explica lo pre-
sente y mucho menos es capaz de prever el futuro. A medida que el mundo se hace mas
complejo y global aumenta la cantidad de «cisnes negros». El problema es que el sistema
juridico dice basarse justamente en lo contrario, la necesidad de previsibilidad y razonable
certeza (art. 9.3 CE).
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