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Extracto

En virtud del principio de vinculacidon més fuerte de los jueces nacionales al derecho de la
Unién Europea y a la jurisprudencia de su intérprete maximo, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, la produccion del derecho del trabajo —y del derecho de la seguridad social- cada vez
responde mas a un proceso de creacion judicial. Un efecto positivo de este nuevo modelo de
control difuso de la legitimidad supraestatal de las leyes nacionales es el dinamismo juridico
y la innovacion, pero, al mismo tiempo, se fomenta una intensa imprevisibilidad del derecho
aplicable a los casos, continuamente susceptible de revision a través del didlogo entre los jue-
ces comunitarios nacionales y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. El resultado de este
sistema de proteccion jurisdiccional de los derechos sociales de las personas trabajadoras,
multinivel y plural, hecho con voces plurales, estd mas cerca de la conflictividad permanente
entre los diversos niveles que de un fértil dialogo.

En fechas recientes, cuestiones muy relevantes de las relaciones de trabajo en Espafna, como
las medidas de control del abuso de la temporalidad, el control de la jornada de trabajo diaria, la
proteccién de datos, el despido por absentismo, el trabajo a tiempo parcial y otras se han visto
afectadas intensamente por este modo dialéctico e imprevisible de interpretacion y recreacion
de las normas laborales y sociales. En este analisis de la actualidad juridica se propone tanto
una exposicion completa de los casos judiciales mas relevantes (precedentes) como una intensa
critica de aquellos casos que adolecen del debido rigor juridico, Unica forma de garantizar un
uso prudente de la cuestion prejudicial como nueva fuente de creacién del derecho del trabajo
asentada sobre el método del caso concreto comunitario.
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New chapters of the endless series «game of
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Abstract

Because of the principle of stronger linking of national judges to EU law and to the case law
of the European Court of Justice, the production of Labor Law —and of Social Security Law- is
increasingly due to a judicial creation process («judge-made-law»). This new model of diffuse
control of the supralegal legitimacy of national norms has a positive effect: legal dynamism and
innovation. However, at the same time, that plural model encourages a plus of unpredictability
of the law applicable to cases. This appears in the eyes of the subjects of labor relations con-
tinually subject to review through the dialogue between the national community judges and the
Court of Justice of the European Union. The result of this system of jurisdictional protection of
the social rights of workers, multilevel and dialectic, made with plural voices, without a choral
voice, is closer to the permanent conflict between the various levels than a fertile dialogue.

In recent times, very relevant issues of labor relations in Spain, such as control measures of
temporary abuse, control of working time, data protection, dismissal for absenteeism, part-time
work and other they have been intensely affected by this dialectical and unpredictable way
of interpreting and recreating labor and social norms. This analysis of legal-social novelties
proposes a complete exposition of the most relevant judicial cases (precedents) and a deep
criticism of the cases that lack the necessary legal rigor, the only way to guarantee a prudent
use of the prejudicial question as a new source of creation Labor Law based on the method of
the Community precedent.

Keywords: Court of Justice of the European Union; European judges; temporary work; registration
of the working day; data protection; partial work.
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Los juristas practicos aun muestran la tendencia a
considerar las instituciones y principios en los que
han sido educados, que les resultan familiares,
como una suerte de orden juridico «natural».

R. Pound (1921)

1. Proemio: el Tribunal Supremo sofoca la «rebeliéon Diego
Porras», otras lo asedian

Ubicua la pretoriana jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE),
que los jueces de lo social nacionales visitan con creciente frecuencia para instar la desauto-
rizacién y el cambio de la jurisprudencia consolidada en cada vez mas asuntos sociolabora-
les, resulta evidente, en el plano practico, y al margen de la resistencia que pueda mantener
la dogmatica mas canodnica, que el orden juridico-laboral nacional es un auténtico «dere-
cho creado por los jueces» («judge-made-law»), si bien «a varias voces, ambiguas y con-
tradictorias, no siempre coral. A menudo, lo que de innovador tendria el actual derecho del
trabajo —y de la Seguridad Social- habria que buscarlo méas en los procesos de dialogo y
conflicto entre los multiples niveles de tutela judicial de los derechos sociolaborales que
entre las leyes. El otrora «<imperio de la ley» se desvaneceria progresivamente bajo la pujan-
za de un nuevo «imperio del derecho», el derecho pretoriano de la Unién Europea. Este se
informa y conforma a través de la reinterpretacion de las normas comunitarias y nacionales
que proporcionaria la sucesion ilimitada de cuestiones prejudiciales —bastante mas que los
limitados recursos por incumplimiento de los Estados- ex articulo 267 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea. En Ultima instancia, el «método del caso prejudicial co-
munitario» muta en una fuente principal de (re)creacion del derecho nacional, de modo que
la antafiona fuente originaria y principal, la ley (principio de soberania democratica), tende-
ria a devenir secundaria y refleja.

Los ejemplos en estos ultimos afios pueden multiplicarse, pero basta con algun botén
de muestra reciente para ilustrar nuestra afirmacién. Piénsese en una norma como la Orden
PCI/6/2019, de 11 de enero, que aprueba el cuadro médico de exclusiones exigible para
el ingreso en los centros docentes militares de formacién. ;Dénde estéa la creacién pre-
toriana? Apenas se comience a leer el preambulo, aparece una sentencia comunitaria: la
STJUE de 18 de octubre de 2017, C-409/16. ;Qué dice? Que las tradicionales normas
que fijan estaturas minimas idénticas para un sexo y otro como condicion de acceso al
empleo publico militar constituyen una discriminacién indirecta, por lo que deben desapa-
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recer. Asi lo plasma el Ministerio de Defensa y la doctrina judicial (Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia -STSJ- de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 97/2019,
de 4 de marzo).

Si no seduce, 0 no convence, por estrambatico, o marginal, el ejemplo, vayamos a una
materia muy mollar para el jurista del trabajo, como es la proteccion social para las perso-
nas trabajadoras a tiempo parcial, en general, y para las mujeres a tiempo parcial, en parti-
cular. El Ministerio de Trabajo ya esta preparando una nueva reforma de las pensiones para
estos colectivos a raiz del nuevo revés —al que referimos, desde otro punto de vista en el
editorial- del TJUE (STJUE de 8 de mayo de 2019, C-161/18). «Tropezando dos veces con
la misma piedra», podriamos titular, pues la ley nacional sobre la que se proyecta la critica
por discriminatoria fue introducida hace afos (2013-2014) para atender la fuerte critica de
otra sentencia comunitaria sobre la misma cuestion (STJUE de 22 de noviembre de 2012,
C-385/11, Elbal Moreno), irresuelta, pues. Sin entrar en mas detalles, es interesante destacar
el fuerte impacto no solo desplazando (art. 4 bis Ley organica del Poder Judicial -LOPJ-) la
primacia de la ley nacional, sino también respecto la fuente constitucional, a menudo igual-
mente tributaria de la comunitaria. Si el asunto Elbal Moreno inst6 —la cuestion de incons-
titucionalidad pendia desde hacia 10 afios— la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC)
61/2013, de 14 de marzo, igual sucedera ahora —la historia se repite—, pues se tramita una
cuestion de inconstitucionalidad interna sobre el mismo asunto y que, como parece légico,
tendra idéntico desenlace.

Un creciente poder de influencia de la jurisprudencia comunitaria en la constitucional que
cuenta con otros varios episodios. Entre ellos destaca la completa superacion del canon
constitucional formalista exhibido por el TC a la hora de juzgar las diferencias retributivas
entre personal de empleo publico temporal y fijo, asumiendo, también la jurisprudencia or-
dinaria (por ejemplo, Sentencia del Tribunal Supremo -STS- 179/2019, de 6 de marzo, para
complementos de carrera profesional), un canon mas realista y efectivo del principio de
igualdad retributiva. Claro est4, siendo relevante el impacto de este ambito de innovacién
juridico-antidiscriminatorio comunitario, hubiese sido mucho mas sismico de haber triunfa-
do, para su vertiente indemnizatoria, la «rebelién A. de Diego Porras», sofocada, al menos
de momento y en su nudo central, por el TS.

En efecto, la STS 207/2019, de 13 de marzo, parece haber zanjado, después de toda una
odisea judicial de esta trabajadora y rios de tinta -mediatica, cientifica, judicial-, la cuestién
relativa a si, respecto de la indemnizacion por cese licito como condicidn de trabajo de las
personas trabajadoras temporales, en general, y de las interinas, en particular, existe o no
discriminacion en relacion con las personas trabajadoras con contratos indefinidos. Una
vez que TS recondujo al «praetor imperator» al terreno que él queria (lo explicamos —Molina,
2019-en el primer capitulo de esta serie de actualidades, en el nUmero de enero de 2019 de
esta revista), doblandole el pulso y dejandolo en no demasiado buen lugar juridico-politico
(aunque silenciara el sentido de rectificacién de su fallo, sin perjuicio de esa nueva inven-
cion juridica que dejé: la figura de las relaciones de fin imprevisible por ser inusualmente
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largas), la mayoria de la Sala de lo Social tomo la decisién de volver al punto de partida: 0
euros. En efecto, tras el intenso bamboleo de todos los niveles, incluido el TJUE, los ceses
de las personas trabajadoras interinas por sustitucion debidos a la reincorporacion de la
persona titular del puesto no generan indemnizacion alguna, ni amplia (20 dias/afo) ni re-
ducida (12 dias/afo).

De este modo, se resarcia el TS de la fuerte derrota que, en su particular tira y afloja
desde 2002, le infligiera el pretor comunitario (aunque tampoco «el supremo» aceptara de
buen grado la rectificacién y tratara de modularla o «matizarla», como se explicé —Molina,
2019- en aquel numero de enero de 2019) en el recurrente «campo de batalla de la suce-
sion de plantilla», siendo ahora ya asumida la jurisprudencia comunitaria en su esplendor y
vis expansiva (por ejemplo, STS 163/2019, de 5 de marzo). No pudo en esta ocasion el TS
resistir el envite comunitario que prima el «imperio de la ley comunitaria» sobre cualquier
norma o practica de fuente nacional, incluso sobre el espacio de regulacion reservado por
los Estados a la fuente de soberania convencional (en el caso de la sucesion de contratas
como garantia de estabilidad en el empleo obligatoria en un amplio niUmero de sectores de
actividad en los que no resultaria de aplicacion el art. 44 Estatuto de los Trabajadores —ET-,
si bien a condicion de reducir los costes de esa estabilidad), como si pudo hacer en relacion
con el «campo de batalla por la Ultima palabra juridica» en materia retributiva para el perio-
do vacacional. Como es conocido, frente a la posicion de la Audiencia Nacional (AN), mas
garantista y expansiva en la aplicacién de la doctrina comunitaria en materia (STJUE de 22
de mayo de 2014, C-539/12, Lock), el TS preservé un ambito de discrecionalidad, por lo
tanto de diferencia, a la negociacion colectiva a la hora de identificar qué complementos se
incluian y cuales no en el salario de vacaciones, siempre que no adquiera tal grado de des-
naturalizar el concepto de «retribucion normal o promedia ordinaria», que es un concepto
juridico indeterminado (Ultimamente, SSTS 217/2019, de 14 de marzo —plus de nocturni-
dad-y 23 de abril de 2019 —sector de ambulancias-).

No estaba, en modo alguno, dispuesta la AN a ceder todo el campo de ultima palabra
juridica TS en este ambito relativo al tiempo de trabajo y sus corolarios retributivos, si bien
siempre bajo la cobertura garantista del derecho social comunitario fundamental al des-
canso al que la regulacién comunitaria sirve. Por eso, cuando el Alto Tribunal le enmendd
de nuevo la plana, ahora respecto de la posicion garantista y expansiva en relacion con el
registro de la jornada diaria, en el marco de la interpretacion del articulo 35 del ET, la AN
decidio saltarse ese principio de autoridad nacional suprema. Convencida de que la razén
comunitaria (y el poder-saber de ella derivado) le asistia, en el ejercicio de su autoridad como
juez comunitario que es, acudié al TJUE, haciendo bueno el principio de vinculacién mas
fuerte a su doctrina (art. 4 bis LOPJ). Y, claro, segun resultaba mas que previsible de los
precedentes (STJUE de 30 de mayo de 2013, asunto C-342/12, en relacion con el control
horario mediante el registro de la jornada diaria de la legislacion portuguesa), que TS debia
conocer, el TJUE ha vuelto a darle la razén a la AN, en detrimento de la posiciéon «supre-
ma», que resulta otra vez desautorizada (STJUE de 14 de mayo de 2019, C-55/18), como
auguraba la critica interna (voto particular).
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De nuevo este ejemplo nos ilustra no tan solo de ese desplazamiento entre fuentes
de indole jurisprudencial, de modo que el didlogo fluido —si bien a veces muy ambiguo u
oracular, con su riesgo de deriva oscurantista y de imprevisibilidad de la decision judicial,
por tanto de la norma practica finalmente aplicable— entre los niveles inferiores y el supe-
rior, el propio del TJUE, lleva a la desautorizacion del nivel supremo nacional. Ademas de
ello, también muestra el genuino poder creativo de la jurisprudencia comunitaria, y de su
voz coral en los niveles judiciales inferiores, incluso en contra del otrora nivel «supremo»,
a través de la influencia determinante en el legislador. En este sentido, ahora que la obli-
gacion legal de registro de la jornada diaria ha entrado en un oscurisimo laberinto inter-
no, juridico, si, pero también politico-social y econdmico, conviene recordar que el actual
articulo 34.9 del ET no dice nada que no esté en la doctrina comunitaria y que, ademas,
nacié justamente con la confianza que daba el aval comunitario, pues el TUUE no hace
sino ratificar su derecho de precedentes recordado por el Abogado General en sus Con-
clusiones de enero de 2019.

En suma, ahora la AN devolvia al TS la jugada de tronos entre jueces togados comuni-
tarios por la ultima palabra comunitaria, visto en el ambito nacional con una imagen mas
propia del senado republicano (principio primus inter pares) que la imperial (un principio de
autoridad infalible superior), con el permiso del praetor imperator, mas dialégico y oracular
que resolutivo. ¢Ha terminado la partida? Seguramente esta, en lo sustancial si, sin perjui-
cio de los conflictos que generara la nueva regulacion. Pero el juego dista de estar cerrado.

No ha habido que esperar mucho para asistir a otras partidas de este singular juego de
tronos que propicia el principio de vinculacién mas fuerte a la jurisprudencia comunitaria,
cuya creacién no es auténoma, sino que presupone la accion dialégica con el nivel nacional
que con la duda busca el cambio-desautorizacion jurisprudencial. Asi lo mostraria desde va-
rias luces el estado del arte interpretativo en una materia hoy tan significativa, también co-
lonizada por el derecho de la Unién Europea, como es la proteccién de datos. De especial
interés es, de un lado, la STS 304/2019, de 10 de abril, que, rectificando el criterio opues-
to de la AN (dimos cuenta criticamente de él en el monografico de didlogos con la doctrina
judicial de febrero de 2018, donde avisamos del probable correctivo por «el supremo»), ha
validado una clausula contractual incluida en los contratos de trabajo por una empresa de
contact center (Unisono), en virtud de la cual las personas contratadas, al firmar, consien-
ten la cesion de su imagen tomada mediante camara web o cualquier otro medio para rea-
lizar los servicios de videollamada.

De otro lado, de especial interés en este ambito es una decisién jurisdiccional de ins-
tancia social, muy difundida en los medios y en las redes sociales, la Sentencia del Juzga-
do de lo Social -SJS-n.° 1 de Pamplona 52/2019, de 18 de febrero, que, en relacién con el
régimen de la videovigilancia encubierta en la empresa, ofrece una vision diferente, opues-
ta, concluyendo el reforzamiento de las garantias a tales fines a partir tanto del Reglamento
(UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personalesy a
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la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE —-RGPD- cuan-
to de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) (caso Lépez Ribalda).
Tanto, que hasta duda de la conformidad comunitaria del articulo 88 de la Ley organica
3/2018, de proteccion de datos y carta de derechos digitales (LOPDGDD), exhibiendo su
condicién de togado comunitario y, por lo tanto, su habilitacion para dejarla inaplicada si
considera que devalla la norma comunitaria.

Cierto, como la citada STS 304/2019 advierte, la videollamada no es videovigilancia, exi-
giéndose en estos casos una atencién muy particular a las normas de proteccion de datos
(aplicable al registro horario, por cierto). Pero lo mas relevante no esta en esa afirmacion,
que es relativamente obvia (aun ignorada por la AN, que no tiene en cuenta que la videolla-
mada no implica necesariamente grabacion de la imagen, por tanto no hay dato archivado,
por lo que el problema no seria tanto propio de la proteccion de datos cuanto de tutela del
derecho a la propia imagen), sino en la orientacién general que traduce. Y ello en la medida
en que parece confortar la posicion precedente, segun la cual ni la normativa comunitaria
ni, sobre todo, la jurisprudencia del TEDH requeririan de una reorientacion de la jurispru-
dencia social que, por influjo de la doctrina constitucional (STC 39/2016), ciertamente fle-
xibilizé notablemente en el seno de las relaciones de trabajo el deber de transparencia util
a cargo del empleador. Linea de continuidad con el pasado de devaluacién o dilucién de
la garantia informativa previa y util (STS 119/2018, de 8 de febrero) que si bien parece lla-
mada a un cierto giro garantista en el seno de la Sala Social del TS, como permite atisbar
la STS 21/2019, de 15 de enero, permaneceria en este momento en un ambito de penum-
bra o incertidumbre, pues, ademas de no entrar en el fondo del asunto por falta de contra-
diccién, recuerda que la solucién «definitiva» esta aun «pendiente de otro pronunciamiento
por la Gran Sala» del TEDH.

La fascinacion, incluso la estimulacion, del jurista cientifico-social por este estado del
proceso contemporaneo de creacion-recreacion del derecho en un sistema multinivel de
proteccién de los derechos de las personas trabajadoras, por el dinamismo e innovacién
que imprime, debe ser directamente proporcional a la inseguridad, también a la pesadum-
bre, que crea en el jurista practico, ante la licuacién e imprevisibilidad de toda solucién de
derecho aplicable. Es evidente que la consecucién del equilibrio entre unas expectativas
—las de maxima efectividad de las garantias comunitarias, cuya ambivalencia es prototi-
pica—- y otras —seguridad en torno a la regla juridica, por sus imperativos de coherencia e
igualdad- pasara por el maximo rigor juridico en el uso de los instrumentos interpretativos.
Sin embargo, no siempre sucede asi.

Veamos, para dar concrecion al analisis, el mapa de los ultimos conflictos de este tipo
desde febrero a junio de 2019. Aunque de forma sucinta, presentamos aqui los pros (pro-
greso) y los contras (inseguridad) de esta contemporanea -y ya irreversible, aunque mejo-
rable- forma de creacién del derecho del trabajo —y también el de la Seguridad Social- de
nuestro tiempo.
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2. Temporalidad y funcién conservadora del statu quo legal:
el TS liquida el derecho indemnizatorio de las personas
interinas

2.1. «Interinos por sustitucion, abandonad toda esperanza de
indemnizacion», al menos a falta de reforma legislativa: éfin
de la saga A. de Diego Porras?

Como auguraba la propia repregunta del TS y facilitaba el giro del TJUE, el TS ha aca-
bado incluso con las expectativas de quienes se conformaban con una indemnizacién mas
reducida (la del art. 49.1 c) ET), de modo que el cese de las personas trabajadoras interinas
por su causa carece de derecho indemnizatorio (STS 207/2019, de 13 de marzo, De Diego
Porras). Meramente testimonial ha quedado la tesis contraria, recogida en el voto particular.
Muchas son las criticas que, tanto desde el plano de la técnica juridica como desde el propio
de la politica del derecho, se han vertido a esta decision jurisprudencial. Pero, a mi juicio, en
el primer plano, las incoherencias y contradicciones derivan mas de las dudas sembradas
por el TJUE en la materia que del razonamiento del TS, que identifica —alentado por el con-
cepto que le sugirio el TJUE- la diferencia objetiva entre ambas situaciones en las diferentes
expectativas de estabilidad entre unas personas —indefinidas- y otras —interinas por sustitu-
cion-, asi como en la garantia de conservacion de empleo existente (el cese del interino es
imperativo del retorno al empleo del titular del puesto, a diferencia del despido, que implica
pérdida de empleo). Por lo tanto, «a dios lo que es de dios, y al césar lo que es del césar».

En el segundo plano, en el de la politica de lucha contra el abuso, es evidente que, como
recuerda con sano realismo juridico el voto particular, negar toda indemnizacion lejos de di-
suadir mantiene un caldo de cultivo para el abuso de la temporalidad. Ahora bien, ni laindem-
nizacién ex articulo 49.1 c) del ET (que no tiene una finalidad de lucha contra el abuso, sino
de compensacion del dafio presuntamente derivado de todo cese) ni la del articulo 53.1 b), ni
siquiera por si misma la transformacién en indefinida (que la STJUE de 8 de mayo de 2019,
asunto C-494/17, permite limitar retroactivamente en el empleo publico), han tenido efecto
disuasorio efectivo para frenar el abuso sistémico de la temporalidad en nuestro pais. En
suma, el grave problema no es interpretativo, sino legal, por lo que no resulta ni coherente
ni correcto pedirle que lo resuelva al TS, una vez que el praetor imperator ha dado su visto
bueno a la —tan ineficaz— normativa nacional.

Quizas mas criticable resulte que la mayoria de la Sala Social, como denuncia el voto
particular, se haya amparado en un pretendido obstaculo procesal para orillar la califica-
cion de la relacién litigiosa como de final imprevisible por su duracion inusualmente larga
(apdo. 64 sentencia L. Montero Mateos). Como ensefan las sentencias que acompafnaron
a la de De Diego Porras | y no ha sido rectificada, la efectividad de la tutela, que exige que
se ejerza en el mismo procedimiento, es tanto una condicion de eficacia o efecto util de la
directiva (caso Martinez Andrés y Castrejana Lépez), cuanto un imperativo del derecho fun-
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damental comunitario a la tutela judicial ex articulo 47 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea (CDFUE).

De haber entrado en el fondo, como debid, la respuesta no parece previsible que fuese
positiva. En este caso no es aplicable la doctrina judicial en torno a qué se entiende por re-
lacion inusualmente larga en casos de interinidades por vacante (3 afios ex arts. 15.1 a) ET y
70 Estatuto Basico del Empleado Publico -EBEP-; aunque la STS 322/2019, de 24 de abril,
parece cuestiona la validez de la misma, abriendo nuevos interrogantes en torno al criterio
medidor con razonable certeza de esa duraciéon inusualmente larga). En el caso de la inte-
rinidad por sustitucion lo prolongado de ella es perfectamente previsible por la causa (por
ejemplo, una excedencia forzosa por ejercicio de cargo publico, o sindical, durara todo lo
que dure ese empleo), por lo que no se puede confundir duracién dilatada en el tiempo con
imprevisibilidad del fin o relacion «inusualmente larga». En estos supuestos, legal y factica-
mente si existen elementos que permiten su delimitacion previa, aun prolongada.

2.2. (Esta sofocada definitivamente la «rebelion»?: las secuelas
de la saga De Diego Porras

2.2.1. ¢éRéquiem aplazado para el contrato de obra vinculado a contrata?:
idéntica causa de empresa, diferentes formas de tratamiento del
cese para los temporales

Poco antes de (intentar al menos) zanjar el asunto De Diego Porras, sofocando la rebe-
lion de la nueva «élite senatorial judicial de saber-poder comunitario», el TS ofrecio una clara
pista del sentido de su respuesta en un asunto diferente, pero conexo. Se trataba de qué
ceses por una misma causa de empresa se incluyen para conformar el umbral del despido
colectivo ex articulo 51 del ET: stambién los contratos de obra vinculados a una contrata
cuya finalizacion causa el cese?

La respuesta negativa ahora cred una critica o rebelién interna, también asentada en el
principio de vinculacion mas fuerte, el derecho de la Unién Europea. Si para la mayoria de la
Sala Social (STS 7/2019, de 9 de enero) la diferencia entre ambas modalidades contractuales
(temporal e indefinida) determina el modo de cese, aunque converjan en la causa de empresa
extintiva, aplicando la doctrina comunitaria (STJUE de 13 de mayo de 2015, C-392/13, Rabal
Canas, en relacién con la doctrina Montero Mateos), para el nutrido voto particular (en torno
al 40 % de la sala del TS) la identidad de causa no justifica la diferencia de procedimiento,
por lo tanto de indemnizacién. Todos tendrian, pues, derecho al procedimiento colectivo y a
la indemnizacion ex articulos 51 y 52 c) del ET. También en este supuesto, desde un plano
de estricta coherencia juridica y de garantias de efectividad de la tutela, se han desplegado
fuertes criticas a la decision mayoritaria, en la medida en que asumiria la validez de una dife-
rencia de trato no solo injustificada objetivamente (la identidad y simultaneidad de una misma
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causa de empresa deberia provocar la misma reaccion tutelar), sino amparada tan solo en un
argumento formal, la diferencia fijada en la ley, cuando es esta diferencia la que esta en cues-
tién. En suma, el TS haria supuesto de la cuestion, utilizando como razén objetiva la simple
diferencia formal fijada por la ley, lo que el TJUE rechaza abiertamente.

Ahora bien, también aqui creo que esas manifiestas contradicciones no son imputables al
TS, que no hace sino reflejar las propias del TJUE. Como intentd hacerle ver el juez remitente
de la cuestion prejudicial Rabal Canas, cuando una misma causa de empresa funda un cese,
tenga o no la calificacion de indefinida, deberia darse la misma forma de regulacion de em-
pleo, a fin de primar el fin —efecto util- sobre la forma (excluye los contratos temporales que
terminan por su causa). Precisamente, convencido de ello, la sala de suplicacién gallega —una
de las mas representativas de esta suerte de nueva «€lite senatorial republicana judicial»— in-
tentd, bajo la alargada sombra del asunto De Diego Porras, hacer recapacitar al TJUE sobre
la cuestidn en relacion con esa singular modalidad contractual laboral espafiola que es el
contrato de obra o servicio determinado vinculado a una contrata. A tal fin, le hacia tres pre-
guntas orientadas a equiparar el derecho indemnizatorio de esa legion creciente de personas
trabajadoras que ligan su expectativa de empleo a la suerte de la contrata (esta incierta por lo
general en el escenario econémico actual de una constante sucesion o rotacion). Pues bien,
aunque el TJUE ha seguido la pauta que asumiera con la rectificacion en los casos Montero
Mateos y De Diego Porras, legitimando la diferencia (STJUE de 11 de abril de 2019, C-29/18,
C-30/18 y C-44/18, Cobra Servicios Auxiliares), lo ha hecho con su estilo oracular usual, que
solo abandona en contadas ocasiones, cerrando la puerta a la equiparacion del derecho in-
demnizatorio, pero abriéndole una ventana.

En efecto, el fallo es inequivoco para las dos primeras cuestiones —que agrupa en una-,
asumiendo la legitimidad de la norma espafola en relacion a la clausula 4.1 del Acuerdo
marco sobre el trabajo temporal, por lo que no respondié a la segunda —si la diferencia in-
demnizatoria entra dentro de la prohibicion de discriminacion ex art. 21 CDFUE-. El TUUE
entiende que la diferencia indemnizatoria en tales casos es legitima —avala pues al TS—, por-
que «el objeto especifico de la indemnizacion [...] ex articulo 53.1, letra b), del ET, al igual
que el contexto particular en el que se inscribe el abono de dicha indemnizacién, constituye
una razon objetiva que justifica la diferencia de trato controvertida en los litigios principales
[...]» (apdo. 53). No obstante, la claridad del fallo no puede-ocultar el razonamiento que des-
liza la sentencia en su apartado 52, segun el cual, cerrada la puerta, como se decia, abriria
la ventana de la decisién que libremente tome el érgano jurisdiccional —que si pregunté no
fue de manera inocente, sino porque dudaba, si bien acepté la inexistencia de fraude, a di-
ferencia de lo dicho por la sentencia de instancia social-, en torno a determinar si realmente:

[...] habida cuenta de que los contratos de trabajo por obra|...] de que se trata ...]
estaban vinculados a la duracion de la contrata y esta se resolvio anticipadamente,
es preciso considerar que se puso fin a dichos contratos de trabajo antes del ven-
cimiento del plazo que les habia sido asignado, por una de las causas previstas en
el articulo 52 del ET y si [...] procede conceder [...] la indemnizacién prevista en el
articulo 53.1, letra b), del ET (apdo. 52).
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La perplejidad que causa el razonar de un modo, alcanzando una conclusién légica con él
—se comparta o no— en un plano de la norma general aplicable, y luego crear el germen de la
duda sobre su aplicacién al caso, devolviendo la patata caliente al juez de origen, ha servido
para que se vuelvan a verter criticas sobre la real capacidad del TJUE de comprender cues-
tiones de este tipo, como sucediera respecto del asunto De Diego Porras’. De nuevo, pues, la
solucion del asunto tendria una pauta general —la norma nacional y su jurisprudencia interpre-
tativa— y otra para «el caso concreto», a la libre determinacion del érgano inquirente. Al mar-
gen de valorar existente una contradiccién en el razonar del TJUE —como creo- o, al contrario,
una llamada de atencién sobre el auténtico nudo del problema, la causa extintiva (por ejemplo,
la STS 283/2019, de 4 de abiril, si incluye, en aplicacion de la doctrina del «despido colectivo
de hecho», los contratos de obra vinculados a una contrata que experimenta una reduccién
y en su virtud se crea una necesidad de gestion colectiva), lo cierto es que el TJUE, inducido
por la duda metddica (y algo mas) de la sala de suplicacién gallega, ha creado las condicio-
nes para la innovacion jurisdiccional, autorizandole a arrumbar la jurisprudencia al respecto y,
con ella, la propia modalidad contractual, auténtica anomalia juridica (artificio o ficcion juridica
—crea la ilusion de temporalidad para una realidad indefinida-), aunque Util econdmicamente.

Por eso, a mi juicio, es el TJUE mas que el TS (aunque tampoco este quede «libre de
todo pecado» interpretativo) el que merece (mayor) critica, a la que suele quedar indemne,
como si de un organo infalible se tratara. Primero, por este nada edificante modo de razonar,
que provoca mas perplejidad que clarifica, cuando se trata de un instrumento, la cuestién
prejudicial, especificamente dirigido a la disipacién de dudas (exceso de justicia oracular).
Segundo, por su extremo formalismo al responder estas cuestiones, quizas «presionado» o
cauto por la mala imagen que ha dado en el asunto De Diego Porras (genuino «cante juris-
prudencial de ida y vuelta»). En efecto, resolviendo todos los asuntos con los mismos mim-
bres, cuando nada tiene que ver el contrato de interinidad por sustitucion con el contrato
de obra vinculado a una contrata, desaprovecha el amplio margen interpretativo que tenia
para una mayor proteccion del efecto util de la directiva. Esta segunda modalidad contrac-
tual obedece a un contexto juridico y factico muy diverso, pues participa de una ambigue-
dad en su fundamentacién que no esta presente en los contratos de interinidad. Por eso,
abria la puerta para que el TJUE desplegara un razonar mas coherente y cristalino, en vez
de preferir, en la linea de la doctrina Montero Mateos, sembrar la duda.

Por cierto, el escenario jurisprudencial es especialmente propicio para que se produzca
ese salto cualitativo. A raiz de la nueva relacion inventada en el apartado 64 de la sentencia
Montero Mateos, el TS, aun sin reconocer de forma abierta su influencia, ha modulado su
jurisprudencia precedente. No solo en contratos de obra renovados sucesivamente, junto
con la contrata, mas de 10 afos son considerados inusualmente largos, calificando el cese
de despido improcedente, aun mediando la causa prevista originariamente en el contrato,
sino que incluso situaciones de duracion inferior a 4 afos también han ameritado tal cali-
ficacion (por ejemplo, STS 904/2018, de 11 de octubre). EI TS parece lanzar un sutil (aun-

" Vid. Rojo (2019a).
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que otra vez muy incierto) mensaje de sospecha contra esta practica arraigada, con lo que
mantendria una clara diferencia de actitud respecto de la interinidad —por sustitucion—, pues
para ellos orilla mensajes disuasorios o de desincentivo, mientras que para los contratos de
obra vinculados a una contrata hace lo contrario, doblando alguna campana por ellos. Sin
embargo, al igual que la reciente STS 283/2019, de 4 de abril, nada se aclara, al contrario,
se crea mas confusion, en torno a qué entender por «inusualmente largo», incumpliendo su
funcion uniformadora. Cal y arena, una vez mas, de la politica jurisprudencial del TS en torno
aincentivar o lo contrario las multiples vias de temporalidad en nuestro sistema (por ejemplo,
STS 1044/2018, de 12 de diciembre, con un voto particular masivo, legitima usos convencio-
nales expansivos del contrato de obra, que la minoria acusa de desnaturalizacion de la ley).

2.2.2. éTienen los predoctorales derecho a la indemnizaciéon por cese?
No para el TJUE, pero la sala gallega «se inventa» una reducida

La saga De Diego Porras fue larga. En esa fiebre expansiva también la sala gallega inten-
16 fortuna con la extincién de una modalidad de contratos por muy controvertida pese a su
nueva regulacién reglamentaria, la relativa a miles de personas jovenes investigadoras predoc-
torales (art. 21 Ley 14/2011, de 1 de junio, de la ciencia, la tecnologia y la innovacion —-LCTI-).
Aunque la naturaleza, formal y materialmente formativa del contrato, aun especial, no para la
adquisicién de formacién ocupacional sin mas, ex articulo 11 del ET, es afirmada por la ley,
quedando fuera de la normativa comunitaria, la sala gallega llevé sus dudas al TJUE. Este, ya
instalado en su rechazo a la equiparacion indemnizatoria en situaciones dispares contractual-
mente, acaba de responderle no con sentencia, sino con auto, evidenciandole que el asunto
esta ya claro, desde la perspectiva comunitaria, excluyendo el derecho indemnizatorio (ATJUE
de 19 de marzo de 2019, asunto C-293/18). Una posicion excluyente que habia alcanzado la
sala de suplicacion vasca (STSJ del Pais Vasco 1064/2018, de 15 de mayo).

Pues bien, de nuevo, cerrada la puerta de la equiparacion indemnizatoria en el plano del
derecho nacional vigente a la luz del derecho de la Unién Europea, la sala gallega ha de-
cidido de forma libre abrir la ventana de la indemnizacion reducida, aplicandole el articulo
49.1 c) del ET (STSJ de Galicia de 11 de abril de 2019 —rec. 34/2017-, dictada en demanda
de conflicto colectivo). ¢ En razon a qué argumento juridico? Dejando de lado el extremado
laconismo de la decision, sorprendente para una doctrina de esta entidad juridica, el Unico
argumento alegado, que no fundamentado, es que la actividad predoctoral no se rige por
el articulo 11 del ET —lo que es una soberana obviedad- y, en consecuencia, no puede ser
formativa, debiendo ser, sin explicarlo, de obra o servicio determinado ex articulo 49.1 c)
del ET. Dificil hoy encontrar una decisién que haga de la «Escuela Libre del Derecho» su
santo y sefla como esta, pues sin ni siquiera hacer un minimo analisis de sus normas regu-
ladoras de caracter especial (LCTly RD 103/2019, de 1 de marzo), que amparan tal caracter
de contrato formativo especial, siguiendo, ademas, una arraigada practica, la sala se erige
en «sefora del derecho indemnizatorio del personal predoctoral». El contraste de doctrinas
esta servido y pronto —ya se ha presentado recurso- el TS resolvera.
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En suma, de nuevo, un clarisimo problema de politica legislativa del derecho (la falta
de medidas disuasorias contra el abuso de la temporalidad) se quiere resolver a través de
una decision de politica judicial del derecho (indemnizatorio). Quizas lo mas justo sea que
se reconozca ese derecho indemnizatorio —probablemente también a todos los interinos,
e incluso trabajadores en formacién de régimen comun-. Pero no corresponde al juez esa
funcién de suplencia legislativa, pues es abiertamente contra legem.

2.3. ElI TS reafirma la «funcion de suplencia judicial» para la
indemnizacion «justa» de los «indefinidos no fijos» al cesar
por cobertura reglamentaria

Claro, ha debido pensar la sala gallega, si lo hace el TS, por qué no va a poder hacerlo
una sala de suplicacion, en el ejercicio soberano de su facultad interpretativa. En efecto, la
STS 261/2019, de 28 de marzo, acaba de consolidar la doctrina respecto de la que man-
tienen posiciones discrepantes las doctrinas de suplicacion (por ejemplo, la STSJ Andalu-
cia/Sevilla 3515/2018, de 5 de diciembre, partiendo de tratarse de un contrato sometido a
condicion, aplica la indemnizacién del art. 49.1 c) ET), dictada hace 2 afios (STS 257/2017,
de 28 de marzo), segun la cual la extincion de la relacion de una persona trabajadora inde-
finida pero no fija (empleada publica laboral, pues) por causa de cobertura reglamentaria de
vacante debe conllevar la indemnizacion de 20 dias ex articulo 53.1 b) del ET. Descartado
que esta doctrina jurisprudencial tenga que ver con el asunto De Diego Porras («no surge de
lo declarado en la repetida STJUE de 14 de septiembre de 2016, cuya dificultosa y proble-
matica interpretacion ha sido corregida»), lo realmente conflictivo de este derecho no esta-
ria en la cuantia fijada —adecuada-, sino en los argumentos empleados para fundamentarla.

¢ Por qué? Porque, reconocida por el TS, no solo la ausencia de un régimen legal en el
que fundar directamente este derecho de la persona empleada indefinida no fija (laboral,
pues ya se sabe que en el caso de interinidad funcionarial este derecho no existe -STSJ de
Murcia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 144/2019, de 14 de marzo-), sino la inade-
cuaciéon conceptual del articulo 52 del ET para reconducir esta causa, termina aplicando
analégicamente este precepto, pero mas por razones de oportunidad politico-juridica que
de correccion técnico-juridica:

[...] dadas las causas que han motivado la creacion de esta institucion, parece ne-
cesario reforzar la cuantia de la indemnizacion y reconocer una superior a la esta-
blecida para la terminacién de los contratos temporales, pues el vacio normativo
al respecto no justifica, sin mas, la equiparacion del trabajador indefinido no fijo
a temporal, como hemos venido haciendo (STS de 28 de marzo de 2017, FJ 3.°,
punto 4, observacion tercera).

Ni una de estas profundas contradicciones, conceptuales (temporales y no, al mismo tiem-
po) y normativas (no encaja en el art. 52 ET, pero se le aplica), nos aclarara la STS 261/2019,
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confirmando que la solucién no es técnico-juridica (¢,temporal o indefinido?), sino politico-
juridica. Por mas que nos empefiemos desde la dogmatica, y asuma el EBEP, la figura del
indefinido no fijo es un «imposible juridico», fruto de la transaccién judicial entre dos érde-
nes distintos y, en consecuencia, los innumerables problemas aplicativos que generan solo
se pueden resolver «problema a problema» («partida a partida») de forma pragmatica -y a
menudo oportunista—. En unos casos, atendiendo al derecho afectado y al fin perseguido,
la solucion los equiparara a indefinidos (como el cese por cobertura de la plaza) y, en otros,
a temporales (por ejemplo, SSTSJ de Andalucia/Sevilla 2569/2018, de 20 de septiembre, y
de Asturias 2999/2018, de 26 de diciembre, que no les reconoce el derecho a la exceden-
cia voluntaria reconocido convencionalmente a los fijos y excluido para los temporales). El
TS, en definitiva, rechaza un enfoque dogmatico para asumir otro puramente tépico: cada
problema tendra su respuesta especifica, sin que la sala suprema se vincule a la dada a
otro problema para el mismo colectivo, y la que en cada caso procedera solo el 6rgano su-
premo lo sabra, tras decidirlo en cada caso. ¢ Justicialismo de ocasion o puro pragmatismo
juridico —no es inhabitual: piénsese en la STS 149/2019, de 28 de febrero, que admite res-
ponsabilidad por culpa in vigilando del empleador para la indemnizacién por dafios, pero
no para el recargo de prestaciones por infraccion preventiva—?

2.4. ElI TS recorta el margen de decision jurisdiccional favorable
a la especialidad de la relaciéon de profesor asociado vy
cerca la -andmala- practica universitaria

Pese a su problematicidad, que ha llevado a la Sala Tercera a rechazarla como solucién
frente al abuso del empleo temporal estatutario o funcionarial, la Sala Social del TS no se
frena en la identificacion de cada vez nuevos y mayores yacimientos de personas indefini-
das no fijas, y el empleo publico universitario es uno. Puesto que dedicamos un monografi-
co al tema recientemente (num. 431, febrero de 2019), no nos detendremos. Solo pretendo
dejar constancia de cémo el TS estéa cercando esas practicas, aplicando de una forma di-
recta, no supletoria, la norma laboral comun, por encima de la ley especial universitaria.

En efecto, si en el referido monografico de doctrina judicial y jurisprudencia pudimos
concluir la existencia de una situacién equivoca, con lineas jurisprudenciales y de doctri-
na judicial no completamente convergentes, la STS 59/2019, de 28 de enero, parece haber
inclinado, y me temo que definitivamente?, la balanza hacia la valoracién de la mayoria del
profesorado asociado como «falso» y, por lo tanto, indefinido no fijo parcial (por ejemplo,
STSJ de Cataluia 1231/2019, de 8 de marzo —declara la improcedencia del cese de la pro-
fesora que ha encadenado diversos contratos, iniciandose con una beca—; STSJ de Castilla-
La Mancha 410/2019, de 20 de marzo —se trata de vinculaciones laborales formalmente tem-
porales pero materialmente indefinidas, supliendo necesidades permanentes, pues no se

2 Por todos, Rojo (2019c).
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vinculan a su experiencia, sino a las necesidades del area docente-). Como es bien cono-
cido, tras este giro jurisprudencial esta una aplicacién cada vez mas rigida de una jurispru-
dencia comunitaria extremadamente ambigua. En consecuencia, tienden a ser minoria las
doctrinas de suplicacion que, precisamente en aplicaciéon de la misma doctrina del TJUE,
tienden (o tendian) a primar las razones de especialidad de la regulacion legal universitaria
(SJS, n.° 3 de Valladolid 22/2019, de 23 de enero).

3. Tiempo de trabajo, derechos fundamentales y funcion de
progreso del TJUE: las resistencias del TS mas alla del
registro horario

3.1. Vinculacion aparente del TS al TJUE, pero disconformidad
real: éson laborales los periodos de desplazamiento entre
el domicilio particular y el de los clientes?

En los 3 ultimos afnos, el TUUE se viene mostrando especialmente activo en la tutela
tanto en la determinacion de los tiempos de trabajo efectivo, sobre todo en relacién con los
cada vez mas frecuentes «tiempos de localizacion o de disposicién» (STJUE de 21 de fe-
brero de 2018, C-518/15, Matzak), cuanto del derecho al descanso, en especial el derecho
a vacaciones (STJUE de 13 de diciembre de 2018, C-385/17, Hein), como imperativos del
derecho a la proteccion eficaz de la seguridad y salud en el trabajo. Aun complejas areas
de intervencion jurisprudencial atendidas intensamente desde hace décadas (1993), en el
marco de las directivas que se han sucedido desde 1993 (hoy Directiva 2003/88/CE), con
la entrada en vigor de la CDFUE adquieren una relevancia adicional, porque configuran un
derecho social fundamental comunitario, con eficacia directa en las relaciones entre particu-
lares ex articulo 31.2 de la CDFUE (STJUE de 6 de noviembre de 2018, Shimizu, C-684/16).
Un activismo innovador que contrasta con la estanquidad del TS.

Mas aun. Por lo que aqui interesa, son apreciables ciertas resistencias del TS a dejarse
llevar por estas aguas agitadas y ofrecer ciertas resistencias al cambio. Dejando de lado
la situacion recordada respecto de la retribucion vacacional, que hace 3 afios generd una
gran polémica, empresarial y sindical, preservando el TS cierto espacio de control propio
—lo que ha sido objeto de furibundas criticas por cierto sector, cientifico y judicial-, aqui
merece la pena resefiar la situacién analoga creada en relacion con otra cuestion que en
su dia fue muy mediatica: ¢ el tiempo de desplazamiento entre el domicilio hasta el primer
cliente o desde el ultimo al domicilio que se establece en un niumero creciente de sectores
de actividad es o no tiempo de trabajo? La STS 1008/2018, de 4 de diciembre, reafirma,
en el marco del convenio colectivo del sector de la ayuda a domicilio, su doctrina consoli-
dada (por ejemplo, STS de 1 de diciembre de 2015, rec. 284/2014), que rechaza aplicar la
doctrina Tyco (STJUE de 10 de septiembre de 2015, C-266/14), dada en respuesta a una
cuestion prejudicial de la AN. En ninguno de los casos enfrentados hallaria «<la mas minima
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constancia de que concurran las circunstancias a las que atendia la doctrina del TJUE»: ni
habia una decision previa de la organizacion, que ahora cambia —por la virtualizacion de ofi-
cinas—, ni consta que las distancias sean variables y largas ni tampoco que los trabajadores
usen necesariamente en esos periodos dispositivos moviles para recibir pautas de trabajo.

A mi juicio, hay en el TS mas resistencia al cambio interpretativo del articulo 34.5 del ET,
tras la sentencia Tyco en los mentideros de su reforma necesaria, que razon logica de aplica-
cion del método del caso concreto. Los particularismos son condicionantes de indole circuns-
tancial (decision organizativa precedente, uso de dispositivos moviles y la naturaleza previa
de estos desplazamientos desde el centro a los clientes atribuida por la empresa) de la apli-
cacion de la norma, pero no pueden hacerse pasar por requisitos estructurales de ella. EI TS
espanol interpreta en sentido restrictivo la norma. La doctrina judicial confirmada por el TS,
curiosamente, si sugiere esa conviccion de no estar ante pautas interpretativas absolutamente
necesarias y excluyentes de otras, evitando hacer pasar por estructural en la aplicacion del ar-
ticulo 2.1 de la directiva lo que es solo circunstancial, favoreciendo el efecto Util de la directiva:

Esto no significa que al analizar el caso de concretos trabajadores del sector sobre
el que versa este litigio, aun sobre circunstancias diferentes a las analizadas en
el caso Tyco, pueda llegarse a la conclusién de que determinados desplazamien-
tos han de ser considerados como tiempo de trabajo al amparo de la Directiva
2003/88/CE [...], pero ello habra de ser analizando las caracteristicas concretas
concurrentes en cada caso.

3.2. El registro de la jornada diaria en su laberinto: el TJUE
zanja el debate sobre su razdén de ser y alienta una solucion
flexible pactada

3.2.1. Activismo de la AN, «conservadurismo liberal» del TS: el registro
horario como una garantia de efectividad del derecho al descanso,
no de las pagas extras

Este mayor vanguardismo juridico-laboral (funcién de progreso) de la AN, sustentado en
el citado activismo del praetor imperator comunitario respecto de los tiempos de trabajo y
de los periodos de descanso, no solo encontraria mayor resistencia (funcidon conservadora)
0 matices restrictivos en el TS (reservas frente a la retribucién de las vacaciones anuales,
escasa receptividad a la calificacion como laboral de los tiempos de desplazamiento, etc.),
sino que se tornaria en lisa y llana desautorizacion en relacién con el registro de la jorna-
da ordinaria. Sobre el doble presupuesto de la inexistencia de una obligacién legal nacio-
nal expresa, dado el silencio del articulo 35 del ET (aqui si rechaza la funcién de suplencia
legal) y el primado de la libertad de empresa, que autoriza al empleador a seguir la via que
considere mas adecuada para ese control, salvo en los aspectos exigidos (enfoque liberal
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y flexible), el TS (STS 246/2017, de 23 de marzo) revocara la doctrina de la AN favorable al
registro horario. Doctrina de favor hacia la garantia asentada tanto en la tutela efectiva de
la seguridad y salud cuanto —no cabria engafiarse— para dejar transparentar las horas extras
realizadas —por millones— en Espafia y no reconocidas (perjuicio retributivo para millones de
personas trabajadoras y pérdida de capacidad recaudadora del sistema).

Pero, como venimos ilustrando, este sistema multinivel de proteccion de los derechos
sociales fundamentales de las personas trabajadoras ha mutado sustancialmente la clasica
dinamica de creacién de «la ultima palabra jurisprudencial», desplazado el modelo propio de
control concentrado —o en el TS, si es materia ordinaria, o en el TC, si es constitucional- por
el contemporaneo modelo de control difuso. En él, cualquier juez es togado comunitario y,
como tal, tiene en su funcion jurisdiccional decir por si mismo cual es la interpretacion mas
adecuada al derecho de la Unién Europea y, solo si duda, acudir al TJUE. Ni «corta ni pere-
zosa», la AN decidié poner en practica el modelo y acudir al TUUE, en la confianza de que
recibiria su aval y podria arrumbar una jurisprudencia social que le parecia contraria al de-
recho de la Unién Europea. Y como era de esperar, el TUUE le ha dado la razén. La STJUE
de 14 de mayo de 2019 (C-55/18), siguiendo la posicion del Abogado General, como se
auguro en el editorial del numero de abril de esta revista, zanja el agrio debate sobre la ne-
cesidad o no de realizar un registro de la jornada ordinaria.

De este modo, no solo refuerza el mecanismo de la cuestidn prejudicial y debilita un
poco mas si cabe la posicion del TS, sino que valida la regulacién legal que, justamente en
la confianza de que el TJUE confirmaria las Conclusiones del Abogado General, acababa
de entrar en vigor en Espafa (nuevo art. 34.9 ET) y sobre la que, como es conocido, se ha
montado un debate muy agrio, mas interesada que interesantemente. En sintesis, la doc-
trina comunitaria podria resumirse como sigue:

e Los Estados miembros de la Union Europea (todos, y para todas las empresas,
sean privadas o sean publicas —incluiria personal funcionario-) deben imponer a
los empresarios la obligacion de implantar «un sistema obijetivo, fiable y accesi-
ble que permita el computo de la jornada laboral diaria realizada por cada traba-
jador». Quien tenga algo de memoria recordaré facilmente que era practicamente
idéntico a lo que decia la Instruccién 3/2016 de la Inspeccién de Trabajo y Se-
guridad Social (ITSS): la empresa debe fijar un sistema de registro, el que quiera,
pero que garantice la fiabilidad (intangibilidad) de los datos que se consignen en
él y, naturalmente, debe estar accesible.

e Estaobligacion es un imperativo prevalente del derecho de la Unién Europea fun-
damentado en su rama social relativa a la seguridad y salud en el trabajo (arts. 3,
5y 6 Directiva 2003/88/CE, relativa a determinados aspectos de la ordenacion
del tiempo de trabajo, interpretados a la luz del art. 31.2 CDFUE y de los arts. 4.1,
11.3 y 16.3 Directiva 89/391/CEE del Consejo, relativa a la aplicacién de medidas
para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo). Por lo tanto,
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no se vincula en modo alguno al -legitimo— derecho retributivo de las personas
trabajadoras a cobrar por las horas extras (y recaudar el plus que deriva de las
cuotas sociales por tal concepto), razén de fondo por la cual ha sido, no obstan-
te, reclamado y en torno a la cual gira el intenso debate nacional.

e Como tal imperativo de salud laboral, no admite condicionamiento econémico, en la
medida en que debe primar el derecho de orden publico laboral comunitario sobre
las razones economicas de empresa. Precisamente, como indicé el Abogado Ge-
neral, y asume el TJUE, no se han identificado de manera precisa y concreta los
obstaculos practicos que podrian impedir a los empresarios implantar con un coste
razonable un sistema que permita computar la jornada laboral diaria. Por eso, la
exigencia de interpretacion conforme incluye la obligacion de los érganos jurisdic-
cionales nacionales, aun de nivel inferior, de modificar una jurisprudencia consolida-
da, aun de nivel superior, que no prima la razén de salud de la persona trabajadora
sobre la econdémica, o la relativa a una eventual falta de legislacion especifica.

e Sin embargo, y evidenciando la necesaria flexibilidad en su forma de organizacion
y modo de ejercicio, correspondera a cada Estado, en el ejercicio del margen de
apreciacion de que disponen a este respecto, como indico el Abogado General:

— Definir los criterios concretos de aplicacion de tal sistema y en especial la
forma que debe revestir, teniendo en cuenta las particularidades sectoria-
les o de empresa, incluido su tamafo (regla de regulacion flexible).

— Utilizar la facultad del articulo 17.1 de la Directiva 2003/88 para fijar excep-
ciones a tal obligacion, cuando, por las especialidades de la actividad, la
jornada no tenga una duracién medida previamente o cuando pueda ser
determinada por los trabajadores, siempre que se garantice la protecciéon
de la salud laboral (reglas de excepcion).

3.2.2. Las (poco comprensibles) resistencias empresariales al registro
horario: ¢puede ser la doctrina del TJUE el hilo de Ariadna para
salir del «laberinto registral»?

La racionalidad y coherencia de la doctrina del TJUE es aplastante, asi como su claridad,
lo que es inusual en su jurisprudencia, tendencialmente oracular. Por eso, sorprende que un
mecanismo de control bivalente (desvela abusos de la empresa, si, pero también los incum-
plimientos del trabajador) genere tanta resistencia patronal. Es cierto que este histrionismo
es connatural al momento inicial de todo cambio disruptivo proveniente de la autoridad co-
munitaria, alterando las reglas y practicas arraigadas en nuestro mundo empresarial y labo-
ral (sucedié lo mismo con la doctrina sobre la incorporacion de los complementos variables
en la retribucién de vacaciones cuando se produjo la sentencia Tyco). Pero, pasado el mo-
mento inicial, lo que se exige es alcanzar el clima de confianza y acuerdo necesario para dar
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cumplimiento al mandato comunitario. Precisamente, al igual que el articulo 34.9 del ET, el
TJUE llama a esa regulacion flexible, tanto de adaptacion (empresarial y convencional), con
informacion previa ex articulo 64.5 f) del ET, como de excepcion (legislativa).

Lamentablemente, aqui ha sucedido lo contrario. En vez de buscar todas las partes
ese clima —no solo conveniente sino indispensable- de entendimiento, pues el instrumento
sirve a multiples intereses positivos (por ejemplo, transparencia sobre el tiempo de trabajo,
desarraigando una incultura del trabajo basada en jornadas interminables, ademas impa-
gadas; garantia de cumplimiento del tiempo por el trabajador, retribucion de horas extras,
también a través de descansos compensatorios, equilibrio prestacional mas justo, mas
empleo, recaudacion social), todos se han empefiado en lo opuesto. Tristemente, también
enrarece el autor de la norma.

En efecto, el Ministerio de Trabajo no es inocente en este laberinto en el que ha entrado
una obligacién de control del tiempo de trabajo tan racional como es el registro de la jor-
nada diaria. Primero, porque en vez de afanarse en la mejor regulacion posible, atendiendo
tanto a la efectividad del fin (control real y transparencia), ha seguido el camino opuesto, y
ha reconocido que su regulacion es técnicamente deficiente. Segundo, en vez de centrarse
en un buen desarrollo reglamentario, al que remite el articulo 34.9 del ET y cuya adecuacién
confirma el TUUE, que recuerda la facultad gubernamental para establecer tanto reglas es-
peciales en «los sectores, trabajos y categorias profesionales que por sus peculiaridades
asi lo requieran» como reglas excepcionales, nos sorprende con una Guia practica e infor-
mativa, por lo tanto, no vinculante. Tercero, dicha guia, pese a hacerse para aclarar, genera
muchos mas interrogantes que resuelve, y por una via inadecuada, la puramente informa-
tiva, por lo que, al final, vuelve al principio: lo recomendable es que todo se pacte adecua-
damente, para que no haya problemas.

En definitiva, todo un dislate de acciones-reacciones para llegar a la casilla de salida, otra
vez: lo mejor es negociar, para asegurar la transparencia con toda flexibilidad. El problema es
que, en el camino, se han creado condiciones de sospecha, de malestar, de crispacion. La
parte sindical no esta dispuesta a nuevos «atajos» (como las «pausas no laborales presencia-
les durante el tiempo de trabajo» —esto es, momentos en el lugar de trabajo que no tienen la
calificacion de periodo laboral: bocadillo, tiempo de fumar, café, ¢asistencia al servicio para
hacer necesidades de caracter fisioldégico?, etc.-), una suerte de «trampa» creada por el pro-
pio ministerio para hacer mas suave la norma. La Confederacién Espafiola de Organizaciones
Empresariales no ha tardado en reaccionar con circulares internas en las que se llama a las
empresas a desarrollar esas «pausas no laborales» en lugar y tiempo de trabajo (nos recuer-
dala STS 229/2019, de 19 de marzo, que el tiempo de trabajo, en el sentido comunitario, se
identifica con toda puesta a disposicion del interés del empleador, al margen de la intensidad,
incluyendo, por ejemplo, asistir a actividades «comerciales especiales fuera de la jornada»,
aun tenida por meramente «voluntaria»). Por parte empresarial, porque no esta dispuesta al
desarrollo normativo creativo, cuando es precisamente esa regulacion la que puede esta-
blecer especialidades y excepciones en aras de la flexibilidad que requiere la productividad.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 435 (junio 2019), pp. 107-137 | 127

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


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20190312&tn=1#a34
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20190312&tn=1#a64
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20190312&tn=1#a34
http://prensa.mitramiss.gob.es/WebPrensa/noticias/laboral/detalle/3531
http://prensa.mitramiss.gob.es/WebPrensa/noticias/laboral/detalle/3531
http://www.expansion.com/economia/2019/05/15/5cdb1d05468aeb5c0d8b466e.html
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ059749.pdf

C. Molina Navarrete E

En este ensombrecido escenario, la sentencia del TUUE quizas pueda tener un efecto
de templanza, e incluso actuar a modo de hilo de Ariadna para salir del laberinto registral
horario en el que nos han metido. De un lado, desautoriza todo clima social y empresarial
contrario a la oportunidad de implantar un sistema de computo de la jornada ordinaria, im-
puesto por el derecho de la Unién Europea. De otro, autoriza, e incluso reclama, una regu-
lacion flexible, por el Estado y los sujetos colectivos.

3.2.3. Ladigitalizacion del control, ésolucion a las dificultades practicas
para el registro o nuevo problema de gestion?

llustrativa prueba de esta inversién del escenario aplicativo de la obligacion legal —y co-
munitaria—, que prefiere avivar el fuego del conflicto en vez de la llama del didlogo -y de la
buena regulacion, legal y convencional-, es que una via de solucién de las dificultades prac-
ticas de control (la Instruccion 3/2016 de la ITSS ya abrié vias de solucién), como es el uso
de la tecnologia digital tiende a verse mas como problema que como solucién. En efecto,
en la era de la digitalizacion y su ubicuidad en la empresa, que irda in crescendo, no ha de
ser un problema real, menos insuperable, ni siquiera de rigidez, el control horario.

La tecnologia digital lo permite a coste econdémico cada vez menor, por la competen-
cia que se ha desplegado en este sector, donde proliferan las empresas que ofrecen tales
servicios de registro horario. Pues bien, en vez de enfatizar este valor, ahora se pone el
foco en las limitaciones que para su disefio y puesta en practica tendria la normativa de
proteccién de datos.

El argumento no deja de ser llamativo, y desde luego desenfocado. Es evidente que el
control horario crearia una base de datos personales y, sea analdgico (amanuense), sea di-
gital (tecnoldgico), creara un archivo a gestionar desde la normativa de proteccién de datos,
con sus limites. Ahora bien, asumiendo esta configuracién juridica, tanto el TUUE (STJUE
de 30 de mayo de 2013, para el sistema portugués) cuanto la jurisprudencia (STS, Sala 3.2,
de 2 de julio de 2007) y la doctrina judicial (STSJ de Murcia 47/2010, de 25 de enero) han
aceptado su legitimidad, incluso de aquellos asentados en controles biométricos, como la
huella digital, el mas usado, junto al registro del rostro con software de reconocimiento fa-
cial (Agencia Espafola de Proteccion de Datos —~AEPD-: Informe 0324/2009 y Documento
de trabajo de 4 de junio de 2018). Lejos queda ya la caricatura que de los mismos se pre-
sentaba en la critica sindical, que para rechazarlos enfatizaba la denigracién que supone
reducir las personas a algoritmos. Es evidente que no sucede asi, sin perjuicio de respetar
plenamente la normativa de proteccion de datos (RGPD y LOPDGDD), claro, como recuerda
la citada guia del ministerio. Al respecto, lo mas relevante a recordar es, del lado empresa-
rial, que no precisa de consentimiento del trabajador, pues se dirige al cumplimiento de un
fin empresarial licito, del lado del trabajador, que siempre ha de darse la informacién previa
debida —individual ex art. 13 RGPD y colectiva ex art. 64 ET—, eligiéndose el modo de con-
trol menos invasivo, segun el principio de proporcionalidad que rige ~también- este ambito.
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La clave de la gestion informatica de la obligacion de control estara no solo en el deber
de transparencia, que incluye la finalidad disciplinaria (AEPD: Exp. E/02116/2016, Uni-
versidad Autonoma de Madrid), constituyendo su incumplimiento infraccion muy grave
empresarial (la multa especifica es sancion compatible con las del texto refundido de la
Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social), sino también en el modo elegi-
do (por ejemplo, no se ha validado el modelo de registro de voz, por desproporcionado
—STC 98/2000, art. 5 RGPD: minimizacién de datos, informes AEPD-; la implantacion de
microchips subcutaneos, entre el dedo pulgar y el indice, «de forma similar a como se
hace con las mascotas», en boga en ciertas multinacionales tecnolégicas, ha de contar
con el necesario consentimiento y, ademas, el correspondiente informe de salud, a fin de
evitar riesgos bioldgicos futuros). Es evidente que para los casos, cada vez mas usua-
les, en los que la prestacion de servicios sea extramuros del centro de trabajo, el regis-
tro digital sera el mas eficaz, pudiéndose afadir en forma de aplicacién informatica (app),
familiar ya, a instalar en un teléfono movil. Naturalmente, este dispositivo deberia ser de
titularidad de la empresa, dada la finalidad productiva, sin que pueda imponerse al traba-
jador instalarla en un dispositivo (teléfono movil o tableta) de su titularidad. Recuérdese
que la aportacion de medios propios (bring your own device -BYOD-: «trae tu dispositivo
movil») con un fin productivo es potestativa para la persona trabajadora, no obligatoria
(SAN 13/2019, de 6 de febrero).

4. Proteccion de datos, intimidad y propiaimagen: persistentes
«campos de batalla» del TS contra los demas niveles
jurisdiccionales

4.1. «Donde las dan, las toman»: corrigiendo a la AN, el TS
rechaza el caracter abusivo de las clausulas de cesion de
imagen para los servicios de videollamada

Precisamente, esta ultima observacidon nos da la entradilla perfecta para otro capitulo
reciente del intenso conflicto entre las diversas escalas jurisdiccionales nacionales del sis-
tema multinivel de proteccion de derechos fundamentales, méas en particular otra vez entre
la ANy el TS, también en un escenario de regulacion dominada por el derecho de la Unién
Europea, como es el de la proteccidon de datos personales, entre los cuales la imagen del
trabajador es determinante. En el monografico de dialogos con la doctrina judicial sobre
proteccién de datos y derechos de la personalidad del trabajador, febrero de 2018, dimos
cuenta de la interesante SAN 87/2017, de 15 de junio. Alli augurabamos escaso recorrido a
su doctrina, por su grave deficiencia técnica, pero también por su efecto de freno al uso de
las tecnologias digitales (funcién conservadora) en contraste con el mayor dinamismo que
mostraba la norma convencional (funcién de progreso).
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Para mayor concrecion en el recuerdo precisemos que la clausula contractual litigiosa era:

El trabajador consiente expresamente, conforme ala LO 1/1982, de 5 de mayo [...]
a la cesion de su imagen, tomada mediante camara web o cualquier otro medio,
siempre con el fin de desarrollar una actividad propia de telemarketing y cumplir,
por tanto, con el objeto del presente contrato y los requerimientos del contrato
mercantil del cliente.

La clausula se incluye en los contratos firmados por quienes son contratados para pres-
tar los servicios de contact center definidos por el articulo 2 del convenio colectivo de apli-
cacioén, entre los que se incluyen los de recibo y envio de llamadas «por cualquier medio
electrénico con el fin de mantener contactos con terceros en entornos multimedia [...] asi
como cuantos servicios de atencion a terceros se desarrollen a través de los entornos antes
citados». Esa actividad incluye las videollamadas, pues, cuando sean necesarias para la
prestacion de un mejor servicio o por exigencias del cliente. La inclusion respondia a una
politica de empresa con un doble objetivo: informativa (garantia de transparencia), legalmen-
te obligatoria, y de aceptacion (garantia de consentimiento informado), facultativa para la
empresa, que preferia reforzar la proteccion. Precisamente (sera un dato que el TS -FJ 2.°,
punto 3.4, in fine- utilizard para reforzar, a mayor abundamiento, la licitud de la clausula),
cuando se trata de cesion de imagenes para difundirlas en campanas de publicidad hacia
terceros, pediria autorizacion especifica, caso a caso.

Pues bien, lo que para la AN es una clausula claramente abusiva, porque excederia de
forma clara del objeto del contrato (apenas 15 trabajadores entre miles realizan tal servicio),
tratandose la posicion del trabajador como la propia del contratante débil (asi lo recuerda de
nuevo, en relacion con el registro horario, la citada STJUE de 14 de mayo de 2019), invalidan-
do tal modo de consentimiento (pura clausula adhesiva), para la STS 304/2019, de 10 de abil,
es legitimo. A su juicio, en contra de la AN, la clausula se acomodaria a la doctrina constitu-
cional clasica, si bien en su dia innovadora o disruptiva —en términos del lenguaje cibernético
dominante—, la defendida por la STC 99/1994, de 11 de abril (FJ 7.°). Para el TS, con enfoque
mas flexible y pro gestion empresarial, a diferencia de la AN, con una légica mas garantis-
ta para el trabajador, la propia naturaleza del trabajo contratado en este caso implica tareas
que, por si mismas, conllevan la necesaria restriccion de su derecho —en el caso de la propia
imagen—, de tal suerte que puede presumirse que era la propia voluntad del trabajador, ex-
presada al celebrar el contrato, la que legitimaba las potenciales exigencias futuras. Y ello:

[...] es hasta cierto punto légico porque, dados los avances tecnoldgicos existen-
tes, la capacidad de inspirar confianza y de convencer es mayor cuando vemos la
cara de nuestro interlocutor y desechamos la idea de que se habla con una ma-
quina o con un desconocido [...] (FJ 2.°, punto 3.2).

La razén de empresa, pues, puede mas que la razén de proteccién de la persona. Seria
ahora ya connatural desarrollo tecnolégico —real o potencial- el que exigiria esa restriccion
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del derecho de la personalidad (como la propia imagen). El favor es para el interés de la
clientela y, por lo tanto, en aras de la mejora competitiva. El objeto contractual presupone
la restriccion del derecho fundamental, que viene impuesta por la naturaleza de las tareas
contratadas. Hasta aqui podemos estar de acuerdo —como ya expresé en su dia— con el
TS, a mi juicio mas ponderado en el justo equilibrio entre el interés empleador y el interés
del trabajador, dado el respeto al principio de proporcionalidad.

Pero donde no creemos acertado —realmente yerra— su razonamiento es cuando afiade
que el trabajador «en todo momento puede revocarlo (art. 7.3 RGPD), o negarse a realizar
tareas en condiciones que escapen al contenido propio de su contrato, sin perjuicio de las
consecuencias que ello pueda tener». Reprocha, asi, a la AN que aplique incorrectamente
la doctrina del «contratante débil» (STS de 21 de septiembre de 2015, rec. 259/2014), por-
que estariamos ante una situacion diferente. En el precedente la clausula contractual referia
a unos datos y dispositivos personales (teléfono propio, direccion particular, etc.), mientras
que en este asunto se trata de labores propias e incluidas en el ambito funcional del con-
venio aplicable (FJ 2.°, punto 3.3). Pero, a mi entender, el TS pareciera confundir el titulo de
legitimacion de la decision de empresa respecto del servicio de videollamada.

En efecto, ese titulo viene derivado directamente de la ley, por tener fin empresarial legi-
timo (cubierto convencionalmente, incluso) y constituir ejecucion de la relacion contractual
(art. 6.1 b) RGPD), pero no por el titulo del consentimiento (art. 6.1 a) RGPD), pues la clau-
sula de adhesion no respeta las condiciones de prestacion realmente libre. Como prevé el
articulo 7.4 del RGPD es dificil evaluar como libre un consentimiento que, de no prestarse,
pondria en riesgo la celebracion del propio contrato de trabajo. Desde esta perspectiva,
creo mas conforme a la jurisprudencia del TJUE el razonamiento de la AN que el del TS.
Asi lo acredita la doctrina consultiva, pero de gran autoridad interpretativa en la materia,
del prestigioso Grupo de trabajo del articulo 29 -GT29- (Comité Europeo de Proteccion de
Datos). De forma constante viene manteniendo que, en el ambito de las relaciones labora-
les, el titulo del consentimiento no es via fiable de consentimiento libre, por la debilidad in-
trinseca del trabajador en la relacion (Directrices sobre el consentimiento WP259 y rev.01.).

No es superflua esta reflexion final, porque es mas que evidente que proximamente se
asistird a un nuevo capitulo de este proceso creativo del derecho, asentado en la cons-
tante tension dialéctica entre el conflicto y el didlogo abierta en los multiples niveles de
protecciodn jurisdiccional de los derechos de la persona trabajadora, apenas se recuerde
la ya referida SAN 13/2019, de 6 de febrero. Esta sentencia considera ilegitimo el pro-
yecto tracker de la empresa Telepizza en virtud del cual se pretendia incluir una clausula
en los nuevos contratos conforme a la cual los repartidores aceptan expresamente ser
geolocalizados cuando realicen sus tareas mediante una app descargada en su teléfono
movil. En este supuesto, no solo se vulneraria el principio de transparencia (se implanta
de manera unilateral sin informacién colectiva previa ex art. 64.5 ET), sino también el de
proporcionalidad (habria medios menos invasivos que la obligacion de aportar medios
propios -BYOD-, como un sistema de geolocalizacion en las motocicletas en las que se
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transportan los pedidos, pulseras con tales dispositivos). Sin entrar en honduras, este su-
puesto estd mas cerca de la citada STS de 21 de septiembre de 2015, por lo que es pre-
visible que sea confirmado el criterio de la AN.

4.2. «Cambio la norma, pervive el criterio jurisprudencial»: la
persistente interpretacion flexible del sistema de proteccion
multinivel del derecho a la proteccion de datos

Este caso tiene una relevancia tedrica y practica que va mas alla de ser un capitulo de con-
flicto entre la ANy el TS. En realidad ilustra una batalla juridico-jurisdiccional mucho mas amplia
y trascendente en el ambito de la proteccion de datos de la persona trabajadora en su entor-
no —cada vez mas digital- de trabajo, cuyos contendientes son, de un lado, el TS, que cuenta
con la autoridad de la doctrina constitucional, y, de otro, los niveles jurisdiccionales inferiores
de aquel sistema de proteccién, que contarian con la fuerza de la doctrina del TEDH. En efec-
to, como es bien conocido, por lo que aqui bastara con una brevisima referencia, desde la
STC 39/2016, el TS ha asumido una posicidon extremadamente flexible, para muchos de au-
téntica devaluacién garantista, en orden a concebir no ya la exigencia de consentimiento para
la gestién de datos personales de los trabajadores asociados a la actividad laboral, que se ha
diluido practicamente, sino también del sucedaneo principio informativo. En cambio, una ma-
yoria de niveles de instancia social y de suplicacion social vienen intensificando el deber de in-
formacion util (previo, especifico, preciso, incluyendo fines laborales concretos), a partir de la
jurisprudencia del TEDH, que asi lo requiere (Barbulescu I, Lépez Ribalda I).

Esta doctrina judicial, de forma mayoritaria, interpreta el RGPD como refuerzo de la tutela,
en relacion con la videovigilancia (SJS n.° 1 de Pamplona 52/2019, de 18 de febrero —anula
la prueba tecnoldgica, pero califica el despido como procedente, al existir otras pruebas va-
lidas-), la monitorizacion informatica de correos (STSJ de Andalucia/Sevilla 905/2019, de 28
de marzo —anula la prueba tecnolégica, pero devuelve las actuaciones a la instancia-), etc.
Por tanto, pese a persistir diversidad de criterios (SJS n.° 3 de Bilbao 128/2019, de 4 de abril
—admite la validez de la prueba informatica, pese a no constar informacion precisa sobre su
fin sancionador, pero no su eficacia, declarando la improcedencia del despido—, que sigue a
la STSJ de Asturias 103/2019, de 22 de enero), la mayoria asume que el impacto conjunto
del nuevo RGPD vy de la jurisprudencia europea llevara a rectificar la doctrina del TC y del
TS en una direccién mas garantista. Una revision en tal sentido protector que parece atis-
barse en la citada STS 21/2019, de 15 de enero, pero, como adelantamos, no tiene valor
jurisprudencial, al no entrar en el fondo, advirtiendo de la pendencia de pronunciamiento
definitivo del TEDH en el caso Lépez Ribalda.

Pues bien, como se decia, mientras la doctrina judicial posterior al RGPD, también a la
LOPDGDD, tiende a valorar en sentido garantista el cambio, hasta el punto de depurar, por
su directa autoridad de togados comunitarios, los desajustes protectores de la LOPDGDD

132 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 435 (junio 2019), pp. 107-137

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



https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ052424.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ053554_0.pdf
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-177083
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-179881
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=celex%3A32016R0679
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ059825.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ059807.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ059807.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ059795.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ059801.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=celex%3A32016R0679
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ059557.pdf
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-179881
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=celex%3A32016R0679
https://www.boe.es/buscar/pdf/2018/BOE-A-2018-16673-consolidado.pdf
https://www.boe.es/buscar/pdf/2018/BOE-A-2018-16673-consolidado.pdf

Nuevos capitulos de la serie sin fin «juego de tronos
E Anadlisis entre togados comunitarios»: temporalidad, registro horario,
de actualidad proteccién de datos, trabajo parcial...

(por ejemplo, su art. 88, que posibilitaria la vigilancia a través de videocamaras de forma
encubierta, sin mediar informacion previa laboral, tan solo el distintivo general, si lo graba-
do es un ilicito; fuera de la empresa, la STC 25/2019, de 25 de enero, considera prohibido
el uso de camaras ocultas a los periodistas, salvo que no existan medios menos intrusivos
para lograr la informacion), como afirma rotundamente la SJS n.° 1 de Pamplona 52/2019, la
comentada STS 304/2019, de 10 de abril, pareceria mantenerse «erre que erre». En efecto,
la conclusién alcanzada en torno al caso concreto del servicio de videollamada y su legitimi-
dad, que hemos valorado como correcta, salvo lo que se ha sefialado en torno a su laxitud a
la hora de valorar el caracter libre del consentimiento del trabajador en tales casos, se pro-
ducia tras realizar un repaso por la nueva normativa sobre proteccion de datos, comunitaria
y nacional —aun no aplicable por razones temporales—, tras el cual su conclusion es que no
solo «coincide» con la anterior (funcién conservadora), sino que, si acaso, al margen de pre-
cisar con mas rigor ciertas cuestiones, la «flexibiliza», facilitando una gestion empresarial de
los datos sin consentimiento cuando se vinculen al objeto contractual (FJ 2.°, punto 2, C).

5. El absentismo y la prohibicion de discriminacion indirecta:
nulidad del despido objetivo por enfermedad asimilable a
la discapacidad

El trienio 2015-2017 conocid la sucesion de varias cuestiones prejudiciales —la mayoria de
autoria de un mismo juez, también ilustre representante de esta nueva «élite senatorial (repu-
blicana) judicial de poder-saber comunitario», aunque no todas (un nuevo juez de Cuenca se
sumo a ella)-, dirigidas a arrumbar la consolidada jurisprudencia que rechazaba -y rechaza-la
nulidad del despido por enfermedad (despido objetivo, despido disciplinario), esto es, en una
situacion de incapacidad temporal. El resultado ha sido limitado, predominando su conserva-
cion, si bien modulada por un nuevo concepto de cufio comunitario (Directiva 2000/78/CE): la
naturaleza discriminatoria, directa o indirecta, de toda medida empresarial que tenga como
fin o como resultado perjudicar la relacion de trabajo de quienes padecen enfermedades que,
por su larga duracién, son asimilables a la discapacidad (asunto Daouidi). La inicial aplicacion
expansiva alento6 —sindicalmente-y alerté —empresarialmente— de un giro en la regulacién y
practica precedentes. Sin embargo, la disparidad de doctrinas de suplicacion, restrictivas
€N UNnos casos, expansivas en otros, asi como la aplicacién absolutamente restrictiva del TS
—que no ha dado aplicacion concreta a la doctrina tras varios afios de asuntos en casacion
posteriores—, habrian calmado notablemente los animos (empresariales), pese a la multipli-
cacion de las calificaciones de nulidad de los despidos en tales situaciones y la adicion de
indemnizaciones por violacién de derechos fundamentales, aunque esta segunda garantia
esté todavia en estado embrionario.

En este mismo contexto, pero ahora directamente sobre la reforma del articulo 52 d) del
ET, una de las medidas mas significativas -y criticadas sindicalmente, por lo tanto alabadas
desde el plano empresarial-, por cuanto se dirigia a la lucha contra el absentismo laboral, se
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situd la STJUE de 18 de enero de 2018, C-270/16, Ruiz Conejero, también de estilo oracular, al
fiar al juez la decision final de si la norma nacional se opone o no al articulo 2.2 de la directiva.
Asi, de inicio, el TUUE considera discriminatorio autorizar despedir por faltas de asistencia,
justificadas pero intermitentes, cuando tales ausencias sean consecuencia de enfermedades
atribuibles a la discapacidad (o a enfermedades asimilables). Sin embargo, contempla que
pueda legitimarse si obedece a «la finalidad legitima de combatir el absentismo y no vaya
mas alla de lo necesario para alcanzar esa finalidad, lo cual corresponde evaluar al érgano
jurisdiccional remitente». Asumida jurisprudencialmente desde antafio la plena legitimidad de
combatir el absentismo con el despido, la cuestion, una vez mas, se centraba en valorar si la
regulacion nacional era o no desproporcionada —principio general omnipresente—. La respues-
ta del juez social de instancia (Juzgado de Cuenca n.° 1) fue que resultaba a toda luz despro-
porcionado, anulando el despido pero reconociendo una indemnizacién simbdlica: 1 euro.

Pues bien, recurrida la sentencia por la empresa, la STSJ de Castilla-La Mancha 553/2019,
de 10 de abril, la ha confirmado. La falta de conocimiento empresarial de la discapacidad del
trabajador seria intrascendente, pues no es una discriminacion directa, sino indirecta. Por
lo tanto, lo relevante no seria si existe una justificacién objetiva y razonable en la decisién
empresarial de extinguir el contrato ajena a cualquier proposito discriminatorio, sino de que
la norma que causa los efectos discriminatorios pueda justificarse con una finalidad legiti-
ma y medios proporcionados. Confirmando la legitimidad de la lucha contra el absentismo
como razén general justificativa a la luz de la directiva, no cabria predicarla del articulo 52 d)
del ET, pues la regla que incluye crea un alto riesgo de disfavor para los trabajadores con
discapacidad (o con una enfermedad que, por su larga e incierta duracién, pueda equipa-
rarse o asimilarse a ella). Y ello porque:

[...] en comparacion con un trabajador sin discapacidad, un trabajador discapaci-
tado esta expuesto al riesgo adicional de estar de baja por una enfermedad rela-
cionada con su discapacidad. De este modo, corre un mayor riesgo de acumular
dias de baja por enfermedad y, por tanto, de alcanzar los limites previstos en el
articulo 52, letra d), del ET.

Como llevo planteando desde hace afos (Molina, 2016, pp. 619 y ss.; Molina, 2017), y
comparten los diversos comentaristas de la sentencia (por todos, Rojo, 2019b), es ya nece-
sario que la jurisprudencia social haga una interpretacion abrogativa o correctora del precep-
to, a fin de depurarlo, por imperativo comunitario, de los efectos de discriminacion indirecta
que propicia. A mi juicio, al margen de la necesaria reforma legislativa —que deberia llegar
con el comprometido nuevo ET a la altura de nuestro tiempo-, debe propiciarse una lec-
tura jurisprudencial conforme al derecho de la Unién Europea, y el TS no deberia resistirse
mas a esa labor, como ahora sucede, dejada al albur de las cuestiones prejudiciales de los
niveles inferiores. En este sentido, debe entenderse implicita una norma en el precepto que
excluya del cémputo legal para el despido por absentismo tanto las bajas derivadas de la
enfermedad causada por la discapacidad, como las debidas a enfermedades equiparables
o asimilables a la discapacidad.
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6. En préximos capitulos de la serie...

;Y esto es todo? ¢ Llegamos al final de la serie «juego de tronos» entre los «togados co-
munitarios», en los que unos niveles se «rebelan» en busca de innovacién y progreso para el
mundo juridico-social y otros, el TS, se resisten para conservar el statu quo? Ya se ha dicho
que estos procesos (para unos, fascinantes por su dinamismo y riqueza, para otros, mas
bien inquietantes por la imprevisibilidad y licuacion de la norma aplicable que conlleva), lejos
de ser episodicos o accidentales, constituyen la expresion de un nuevo modo, no concen-
trado, menos «imperial» (jerarquizado), sino difuso, por lo tanto mas plural (comunicativo
o dialdgico, «senatorial»), de creacion-recreacion, de construccion-deconstruccion del de-
recho de las relaciones de trabajo y de las de seguridad social. Y para prueba final, basta
con referir —al modo de las mejores series, que avanzan escenas de capitulos futuros— a
algunas de las nuevas cuestiones prejudiciales que ya estan presentadas y las que, no lo
duden, se iran presentando con frecuencia creciente en nuestro sistema. Cogidos gusto y
practica, dificil parar.

Asi, por ejemplo, la saga del abuso de la temporalidad en el sector publico amenaza
con convertirse en algo muy préximo a una historia interminable. Como 2016, 2019 termi-
nara con una sentencia decisiva para las expectativas de estabilidad en el empleo publico
estatutario (funcionarial) de mas de medio milldon de personas que ahora prestan servicios
temporales en el sector publico y que promete ser muy critica y disruptiva tanto con el sis-
tema normativo como con la practica aplicativa espafola en relaciéon con el empleo publico.
La sentencia respondera a dos cuestiones prejudiciales planteadas por los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo de Madrid n.° 8 y 14. El primer caso refiere a la situacién de un
trabajador informatico estatutario interino del Servicio Madrilefio de Salud (SERMAS), que
suma la friolera de 18 afos en el puesto de tal forma provisional.

Por supuesto, también la regulacion nacional del despido colectivo seguira dandonos
sorpresas. Ahora, es el Juzgado de lo Social n.° 3 de Barcelona el que formula una peti-
cién prejudicial sobre el método de computo de los 90 dias del despido colectivo, directo
a la linea de flotacion de la jurisprudencia consolidada en la materia (ATS de 27 de junio de
2018, rec. 4599/2017,y STS 21/2017, de 11 de enero). Segun esta jurisprudencia, el Gltimo
parrafo del articulo 51.1 fija una norma general que exigiria que el cémputo deba ser hacia
atras. No opina lo mismo el Juzgado de lo Social n.° 3 de Barcelona, que, con su Auto de
25 de marzo de 2019, pone en cuestion la justeza de esa doctrina jurisprudencial al efecto
util de la Directiva 98/59 y pretende convencer al TUUE de que el computo puede, y debe,
ser también hacia adelante (pro futuro).

Tampoco podemos entrar en esta cuestion, que exigira mayor andlisis cuando el praetor
imperator se pronuncie, esperemos que no con el sentido oracular que acostumbra. Ahora
solo cabe reafirmar como este y otros casos ilustran que tras cada cuestién de técnica juri-
dico-comunitaria hay una dimension de politica judicial del derecho. Junto a la duda, como
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tal muy recomendable (la duda metédica como fuente de reconstruccion racional del de-
recho en un tiempo de legislacién altamente incoherente y de baja calidad), hay una con-
tundente carga de profundidad contra la posicion de «intérprete supremo» de la legislacion
ordinaria que la Constitucion reservara en su dia a la sala correspondiente del TS, pero que
el derecho de la Unién Europea somete a una fuerte presion, cuando no crisis profunda.
La nueva peticion prejudicial sobre antigliedad, fijas discontinuas y discriminacién indirec-
ta por razén de género presentada por el ATSJ de Galicia de 19 de diciembre de 2018 (rec.
2137/2018) asi vendria a reafirmarlo. El conflicto de interpretacién versa sobre el método de
computo de la antigliedad a los efectos del reconocimiento de trienios en la Agencia Tribu-
taria de una trabajadora fija discontinua (regulado en el art. 67.1 Convenio para el personal
laboral de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria): ;cuenta solo el tiempo trabaja-
do de forma efectiva o todo el tiempo de relacion de trabajo?

Aunqgue no es suficientemente pacifica (por ejemplo, la STS de 11 de junio de 2014, rec.
1174/2013, opta, atendiendo al convenio aplicable, por computar todo el tiempo), la juris-
prudencia social tiende a asumir que esta forma de computo es correcta (STS 169/2019,
de 5 de marzo —en la misma linea que la STS 29/2018, de 18 de enero-). Formalmente, el
rechazo recurrente de la existencia de contradiccién en la doctrina jurisprudencial se vin-
cula —por enésima vez- a la diferencia convencional, fuente de soberania reguladora -la
que le niega el TJUE-: si la fuente de creacion del complemento retributivo es el convenio
colectivo y este diverge en cada caso, no puede entenderse contradiccion alguna (SSTS
756/2017, de 4 de octubre, y 56/2018, de 25 de enero). Ausencia de colision de criterios
que, sin embargo, si parece ver el voto particular de la citada STS de 25 de enero de 2018.
Sea como fuere, la sala gallega no quiere esperar a que el TS arregle estas dudas y contra-
dicciones, y prefiere ir alli donde se encuentra —quizas ya por la familiaridad de la visita re-
currente— mas conforme, porque puede actuar de tu a tu ante el TJUE, en la conviccion de
que lo mas probable es que, al final, termine la solucion en su soberania de decision, pero
ahora por remision y mandato del praetor imperator.

No practicamos el oficio de adivino, sino el de jurista, ni tampoco el de apostante. Pero
tengo para mi que el TS recibird de nuevo un revés en su posicion de favor hacia el respe-
to de la soberania convencional en la materia, aunque ello genere notables diferencias de
trato a la luz del orden comunitario, sin que el TUUE sea tan benévolo con esa autonomia
convencional y, en consecuencia, no tardaremos en leer un titular que dé cuenta del nuevo
revés. Veremos.

TO BE CONTINUED
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