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1. De «villano social» a «guardian del alma social» de la <Europa de los mercaderes».
El principal «guardian» de la «esencia» (principios, derechos y reglas) y «existencia» (ex-
periencia) de la Unién Europea (UE) como comunidad juridica, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE), se ha convertido en un protagonista cada vez mas determinante y
visible en las relaciones de trabajo y de seguridad social de todos y cada uno de los Estados
miembros, y particularmente, en la Ultima media década, en Espana. Es imposible compren-
der minimamente el derecho legislado (lo hemos visto también en la Ley de presupuestos
generales del Estado para 2021 -LPGE 2021-) y, sobre todo, el derecho vivo sin atender
muy de cerca a la pretoriana jurisprudencia del TJUE. Su influjo ha ido creciendo de mane-
ra exponencial, reclamado con insistencia por los érganos jurisdiccionales de nuestro pais
(en verdad un grupo reducido, pero que cada vez pregunta mas, sumando unidades a este
club de élite judicial inconformista), deseosos tanto de hallar la luz entre la niebla (vicios le-
gales, dudas interpretativas), cuanto, sobre todo, de encontrar en el praetor imperator de la
UE la comprension a sus convicciones juridicas que no recibe de los Altos Tribunales inter-
nos, ni en el Tribunal Supremo (TS) ni en el Tribunal Constitucional (TC).

Ciertamente, no siempre fue asi. Pero una vez superada la negativa imagen (de «villano
social») acufiada en el conocido «bienio negro» del TJUE (2017-2018) y su «trilogia» de sen-
tencias (Viking, Laval y Ruffert) que hacia prevalecer las libertades de mercado (alma eco-
ndémica) sobre los derechos laborales fundamentales de las personas (alma social), tanto
individuales (igual retribucion a igual trabajo, incluso si media desplazamiento temporal
transnacional) como colectivos (derecho a la negociacién colectiva, huelga), su renovada ima-
gen de defensor de la persona trabajadora como «contratante débil» se afianza. Por supuesto,
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no faltan quienes —dentro de nuestras fronteras- reclaman su imagen de guardian a ultranza
de las libertades econdémicas de mercado. Piénsese en la politica de presiéon de la autoridad
reguladora de la competencia en Espafia contra el ejercicio de los derechos colectivos en
ciertos sectores, como en el de la estiba, y en cuyo refrendo reclamé el aval del TJUE, que
este le neg6 (Sentencia del TUUE -STJUE- de 16 de septiembre de 2019, asunto C-462/19),
al menos de momento, segun vimos en los andlisis de actualidad del nimero anterior.

Los encontramos también fuera de nuestras fronteras nacionales, pero dentro de la UE
ampliada. Asi lo ilustran, por poner un ejemplo reciente (hay varios mas, como sucede res-
pecto de las politicas migratorias y de asilo, si bien en esta direccion suman mayoria), los
intentos de Hungria y Polonia (nuevos «enfants terribles» del proyecto democratico europeo)
por torpedear los progresos hacia un modelo de competencia leal en el mercado interior
europeo que supone la Directiva 2018/957, de 28 de junio, sobre desplazamiento trasna-
cional de trabajadores en el marco de una prestacién de servicios. Recurrida por ambos,
pretendiendo principalmente su anulacion parcial (varios preceptos, como el art. 3.3 —apli-
cacion al sector del transporte por carretera-) y subsidiariamente la total, la Gran Sala del
TJUE acaba de confirmar su validez plena (SSTJUE de 8 de diciembre de 2020, asuntos
C-620/18 y C-626/18)". A nuestros efectos, significativo es este razonamiento del TJUE:

[...] cuando un acto legislativo ya ha coordinado las legislaciones de los Estados
miembros en un concreto ambito de accion de la Unién, no cabe privarle] [...] de
la posibilidad de adaptar ese acto a [...] cualquier evolucion de los conocimientos
[...] y de tomar en consideracion los objetivos transversales de la Unién recogidos
en el articulo 9 de ese Tratado [de Funcionamiento de la UE], entre los que figuran
las exigencias relacionadas con la promocion de un nivel de empleo elevado y con
la garantia de una proteccion social adecuada (véase, en este sentido, la sentencia
de 21 de diciembre de 2016, AGET Iraklis, C 201/15, EU:C:2016:972, apartado 78).

Una reivindicacion contundente de la transversalidad del alma social de la UE para que
no siga siendo solo ese gran mercado interior que, justamente, el TJUE habia reafirmado
una semana antes (STJUE de 1 de diciembre de 2020, asunto C-815/18). Asi lo ha hecho
para la delimitacion del concepto de persona trabajadora desplazada y, en el sector de
transporte internacional por carretera, para varios supuestos de movilidad en el seno de un
grupo empresarial europeo (con sociedades en Holanda, Alemania y Hungria). Recordado
su concepto expansivo de persona trabajadora temporalmente desplazada, ligado a la na-
turaleza, la duracién y la intensidad del vinculo con el mercado de desplazamiento (y sin
que la simple relacion de grupo sea considerada determinante, por si sola, para identificar
tal vinculo), ratifica la ambivalencia de sus criterios de referencia axiolégica (valor) y her-
menéutica (interpretacion), propia de su busqueda del —dificil e inestable- «justo equilibrio»

' Vid. http://www.eduardorojotorrecilla.es/search?updated-max=2020-12-09T10:34:00%2B01:00&max-
results=5&start=18&by-date=false.
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(para este principio, entre muchas, la STJUE de 27 de abril de 2017, asuntos acumulados
C-680/15y C-681/15, en relacion con la transmision de empresa): «[...] la necesidad de fo-
mentar la prestacion transnacional de servicios debe llevarse a cabo en un clima de com-
petencia leal y de medidas que garanticen el respeto de los derechos de los trabajadores»
(STJUE de 1 de diciembre de 2020, apdo. 38).

Conviene, pues, no dejarse seducir tampoco por la «ley del péndulo», y creer que el
TJUE ha abrazado unilateralmente la funcion de progreso juridico-laboral, exhibiendo una
unilateral imagen de «héroe social». También por acotar el comentario a decisiones recien-
tes y sobre los temas de mas radical actualidad sociolaboral, y econémica, seguro que las
«legiones de jovenes» (y no tanto) personas repartidoras en plataformas digitales no tienen
una imagen muy favorable del pretor comunitario a tenor del Auto del TJUE (ATJUE) de 22
de abril de 2020, asunto C-692/19, B vs. Yodel Delivery Network Ltd. Este auto, dictado a
raiz de una peticion de decision prejudicial planteada por el Watford Employment Tribunal
(Reino Unido) el 19 de septiembre de 2019, se abre a que este tipo de situaciones sean ca-
lificadas como de relaciones de trabajo autbnomo verdaderamente.

Por fortuna para estas decenas de miles de personas trabajadoras en la UE, el TJUE in-
curre en un rasgo (a veces exasperante para quien pregunta) propio: poner al érgano de la
jurisdiccién nacional que viaja hasta él ante su propio espejo, devolviéndole la «patata ca-
liente» de la decision concreta al caso. Y ello sin perjuicio de las pautas interpretativas que
le suministra a menudo en prueba del caracter cooperativo de este sistema compartido para
la interpretacién y aplicacion del derecho nacional en un sistema multinivel complejo como
el comunitario. Los «riders» (las personas trabajadoras en plataformas digitales) en Espa-
fia, en pleno debate politico y social para su regulacion, suspiran en relativa calma, porque
nuestro TS defiende su ser laboral. Pero no todos los colectivos viven esta misma paz de
la «justicia laboral» del praetor imperator.

Por ejemplo, los miles de personas jovenes investigadoras mediante un contrato labo-
ral predoctoral. Estas vienen dando lo mejor de si durante varios afos, con reducidas retri-
buciones (el RD 103/2019, de 1 de marzo, trata de mejorarlas; la Sentencia del TS -STS-,
Sala 3.2, 642/2020, de 3 de junio, ha declarado nulo, por ultra vires, su art. 7.3, que modi-
ficaba los porcentajes retributivos propios de cada afo). Pero, cuando llegan al final de la
primera fase de su —larguisimo- viaje, muchas ven frustrado el transito sofiado a la siguien-
te fase en el proceso hasta obtener la plaza de docencia e investigacion permanente en las
universidades que anhelan (ante las dificultades para una carrera propia de investigacion,
también en los centros de investigacion no universitarios y pese al impulso que pretende
darle la nueva LPGE/2021, como vimos). ¢ Al menos les quedara el «consuelo» de recibir el
sucedaneo derecho indemnizatorio de cese de su relacion de trabajo?

No. El ATJUE de 19 de marzo de 2019 (asunto C-293/18) las excluye de la cobertura del
articulo 4 (igualdad de trato) de la Directiva 1999/70/CE, de 28 de junio, relativa al Acuerdo
Marco sobre el trabajo de duracién determinada. Es cierto que la sala gallega de suplicacién
—una de las que mas pregunta- les hizo anidar esperanzas cuando, para compensar el portazo
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recibido al llevar a la ciudad de la justicia de Luxemburgo este asunto, «invent6» para este co-
lectivo «precarizado»? una indemnizacion reducida (no los 20 dias/afio del despido objetivo):
12 dias de salario/afo de servicio «como si» (ficcidn juridica) se tratara de contratos de obra,
no un contrato de naturaleza formativa (aun cualificada). Pero el TS acaba de frustrarlas.
Continuando la saga de frustraciones de la doctrina Ana de Diego Porras (tampoco creera en
la imagen de héroe social del TJUE, tras su radical viraje), la Sala Cuarta del TS niega todo
derecho indemnizatorio (STS 903/2020, de 13 de octubre). Por su relevancia —ha impulsado
un movimiento para la reforma de la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la ciencia, la tecnologia y
la innovacion-, en este monografico incluimos un detenido estudio del profesor Josep Moreno
Gené, un experto reputado en este sector de la contratacion laboral.

El problema referido se ventilé en el marco del articulo 4 de la referida directiva (protec-
cion de la igualdad de trato entre empleo temporal e indefinido). Sin restarle importancia,
hoy, es en relacion con la clausula 5.2 (proteccion frente al abuso de la temporalidad) de
este importante ambito de armonizaciéon comunitaria de relaciones laborales, tanto de em-
pleo privado como publico, donde mas visitas se registran a las salas del TJUE por parte
de 6rganos judiciales espafioles. Aunque el TJUE suele asumir la correccion normativa de
nuestro sistema, su violacion practica esta tan extendida que pone en cuestion aquella vi-
sion de tedrica conformidad.

2. Una llama de derecho vivo que no cesa: actualidades del empleo temporal (publico
y privado) abusivo en la ciudad de la justicia de Luxemburgo y retos para las «fuentes»
internas. Empresas de trabajo temporal (ETT). Esta Ultima observacién deja aflorar otros
rasgos de la doctrina jurisprudencial del TJUE, no solo frecuentes contradicciones internas,
sino sus notables disfunciones —o limitaciones practicas— para ofrecer soluciones suscepti-
bles de una aplicacion razonablemente cierta, maxime ante las resistencias legislativas a in-
tervenir —en espera de un procedimiento serio de incumplimiento—-. Por eso, es frecuente que
una decision del TJUE dé lugar a multiples y dispares reacciones nacionales, sin que el TS
(Salas 3.2y 4.7), bien por su ambigliedad, bien porque, a su vez, si no gustan, vuelven a cues-
tionarse ante aquel, logre zanjar-pacificar el tema. El problema no es solo espafiol, sino que
esta extendido, sobre todo en los paises del sur (por ejemplo, para Portugal, ATJUE de 30 de
septiembre de 2020, asunto C-135/2020, Gondomar; para ltalia, STUUE de 25 de octubre
de 2018, asunto C-331/17, Sciotto vs. Teatro de la Opera de Roma). Sin embargo, en los Ulti-
mos afnos, Espafia es uno de los visitantes mas asiduos de la Corte del gran pretor comunitario.

Que se trata de un fuego que no cesa lo revela la STJUE, Sala Segunda, de 19 de marzo
de 2020, asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18, Fernandez Alvarez. Si bien confirma la

2 La doctrina del TJUE permite comprobar que no es tampoco un problema exclusivo espanol. Para la
experiencia rumana, que, por razones presupuestarias —de raiz contestadas por el TJUE, sobre la base
de la efectividad del principio de igualdad-, llega a diferenciar retribuciones incluso atendiendo a la
direccion de tesis, vid. la STUUE de 8 de octubre de 2020 (asunto C-644/19).
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adecuacion del articulo 9.3 del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de
salud a la clausula 5.2 de la Directiva 1999/70/CE, deja en evidencia tan generalizada practica
abusiva que hace dudar de la veracidad de aquel aserto. Esta decision adolece de significa-
tivas contradicciones internas. Da unas de «cal» (por ejemplo, flexibiliza, no sin matices pro-
pios del particularismo factico, su criterio precedente sobre la aplicacion de las técnicas de
lucha contra el abuso de la temporalidad, asumiendo ahora que puede darse sin sucesion
de contratos temporales?; exige respetar plazos concretos para aceptar que los procesos
selectivos sean una medida equivalente de proteccion de la estabilidad en el empleo; el en-
gendro de la «indefinicién no fija» no sirve para resolver realmente los problemas de abuso
-y la experiencia espafola lo advera-). Pero también otras de «arena» (el abuso en la con-
tratacion temporal no requiere la garantia de fijeza —en Martinez Andrés/Castrejana Lopez,
asuntos acumulados C-184/15 y C-197/15; Pérez Lépez, asunto C-16/15; y, para la suce-
sion de empresa, en Correia Moreira, asunto C-317/18, parece aceptarla—; la previsién de
una indemnizacién seria una medida adecuada de proteccion frente al abuso, pero sigue sin
dar pauta alguna para orientar a los érganos jurisdiccionales internos sobre cémo fijarla para
que sea suficientemente efectiva para disuadir de conductas abusivas —lo que hoy es cien-
cia juridica ficcién en el sistema de empleo publico temporal en Espafia-). No sorprendera,
pues, que en su practica genere tanta disparidad de criterio como frustracion de expectativas.

Bastara ilustrarlo con la sentencia que promovi6 tal cuestién prejudicial y que ha dejado a
las cinco odontologas (con todo el abanico de contratos temporales —sustitucion, interinidad,
o eventual-y un periodo de «temporalidad» entre la friolera de 12 y 17 afios) que presentaron
la demanda (como abanderadas de muchas mas, también de otras especialidades y activida-
des en el servicio madrilefio de salud) frustradas, al desestimar la demanda finalmente (Sen-
tencia del Juzgado Contencioso-Administrativo nim. 14 de Madrid de 29 de junio de 2020,
auto 125/2017). Ya que no cabe firmeza —segun el TJUE-, solo procederia indemnizacion,
pero, ante las dificultades practicas para fijar sus criterios (la doctrina jurisprudencial conten-
cioso-administrativa exige la prueba precisa del dafo, sin que sea aplicable el sistema tasa-
do laboral por analogia -STS, Sala 3.2, de 26 de septiembre de 2018, rec. 785/2017-), resulta
que no se pidio. Tampoco aqui el TUUE pasara por ser un «héroe social», aunque siempre
pueda decir que el érgano nacional no ha entendido lo que dijo correctamente -y viceversa-.

La disparidad es la ténica dominante, y la «curva de incertidumbre» lejos de invertirse o
aplanarse sigue al alza. En el ambito contencioso la fijeza parece descartarse como reac-
cién al abuso (por ejemplo, Sentencia del TSJ —-STSJ-, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, de Baleares 271/2020, de 10 de junio: sucesion de relaciones temporales, laborales
y administrativas, desde 1994 hasta 2019). No sucede lo mismo en el social. Al respec-
to, parece abrirse una posicion favorable a la misma —cierto no mayoritaria— en la sala de

3 Por lo tanto, llama a una revisién de la doctrina jurisprudencial nacional (por ejemplo, STS 840/2019,
de 5 de diciembre) dictada aplicando el apartado 64 de la doctrina Lucia Montero Mateos, revisién ya
pedida, a su vez, ante el TUUE de nuevo por Auto del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Madrid (Auto
de 23 de septiembre de 2019, rec. 876/2018).
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suplicacién gallega, bien matizada o condicionada (por ejemplo, STSJ de Galicia de 1
de julio de 2020, rec. 5589/2019: debe superarse un proceso de seleccion de personal fijo,
no solo temporal), bien sin matices (por ejemplo, STSJ de Galicia de 15 de mayo de 2019,
rec. 280/2019).

Por su trascendencia y complejidad (corroboradas en diferentes sectores de empleo
publico, también el del profesorado universitario, nuevo yacimiento de personal indefini-
do no fijo —por ejemplo, STS 659/2020, de 16 de julio, en relacion con la STJUE de 13 de
marzo de 2014, asunto C-190/13-), amerita un analisis monografico, que ofreceremos en
un numero proximo de esta revista. Aunque también el empleo privado se ve ampliamente
afectado. Asi lo prueba la influencia de la doctrina del TJUE en el giro copernicano que ha
dado la jurisprudencia nacional respecto de los contratos por obra o servicio asociados a
una contrata, lo que ha supuesto una completa conmocién en el sector empresarial, como
prueba su difusion mediatica, incluidas las redes sociales, una vez se conocio su publicacion
en la pagina del Consejo General del Poder Judicial.

Como es sabido, legitimados desde hace décadas y mantenida constante la jurispruden-
cia (Ultimamente STS 660/2020, de 16 de julio, que, estimando el recurso de unificacion de
doctrina planteado por la empresa, rechaza que tal construccién se oponga a la STJUE
de 11 de abril de 2019, asuntos acumulados C-29/18, C-30/18 y C-44/18), ahora se rectifica
(STS 1137/2020, de 29 de diciembre). Entre otras razones, se sostiene que la automatiza-
cion de esta contratacién temporal en funcion del modelo de organizacion de la actividad
(gestion indirecta-descentralizada) pone en peligro la garantia comunitaria de la estabilidad,
por lo que se otorga ahora una dimension general a posiciones ya apuntadas parcialmente
en otras decisiones (por ejemplo, STS 204/2020, de 4 de marzo, que considera fraudulen-
to basar un contrato de obra solamente sobre la especificidad de una subvencién publica
para realizar un proyecto; STS 194/2020, de 3 de marzo —un contrato de obra validamente
asociado a una contrata de inicio se convierte en indefinido por lo prolongado de la misma
durante mas de 10 afos-). Sin duda, merece un estudio detenido, mayor del que aqui se
puede ofrecer, emplazando de nuevo al citado proximo monografico.

En cambio, nos ha parecido mas adecuado incluir en este monografico de didlogos con
la jurisprudencia comunitaria y su impacto en la legislacion laboral, y, sobre todo, en la prac-
tica o experiencia jurisdiccional interna, una muy reciente y sugerente doctrina del TUUE que
trata de proyectar, no sin su ambigliedad e incertidumbre caracteristicas, esta politica de
lucha contra el abuso de la temporalidad en el mercado de trabajo privado. Concretamente
en las llamadas relaciones triangulares de trabajo o de gestién indirecta de personas traba-
jadoras consistentes en los contratos de trabajo de puesta a disposicién a través de ETT.
Se trata de la STJUE de 14 de octubre de 2020, asunto C-681/18.

Aunque la sentencia rechaza la tesis de la demanda segun la cual seria aplicable en tales
casos también la clausula 5.2 de la Directiva 1999/70/CE (sigue, aclarandola en este punto,
la citada STJUE de 25 de octubre de 2018, asunto C-331/17, Sciotto), si que considera exi-
gible a los Estados que, en aplicacion de la clausula 5.2 de la Directiva 2008/104/CE, adop-
ten medidas efectivas para evitar que la contratacion de puesta a disposicion se perpetue,
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por la sucesiéon de contratos de este tipo con una misma empresa usuaria. Precisamente, si
bien respecto de un tema distinto (determinacion de las situaciones legales de empleo), la
STS 728/2020, de 30 de julio, evidenciando una politica jurisdiccional claramente preventiva
del riesgo de fraude (pensamiento de la sospecha), niega a las ETT la facultad de contratar
mediante relaciones fijas discontinuas (por lo que no reconoce el derecho a la prestacién
por desempleo en los tiempos de inactividad). El voto particular no se muestra tan cautelo-
so y considera que no se puede presumir el fraude, existiendo mecanismos en el derecho
espanol suficientes para disuadir del mismo o, en todo caso, erradicarlo en el seno de estas
formas de gestion indirecta (triangular) de relaciones de empleo temporal.

El voto mayoritario parece estar mas en sintonia que el voto particular con esta doctrina
comunitaria. La sentencia de referencia incorpora una notable novedad y abre importan-
tes interrogantes de futuro, para el derecho legislado y su interpretacion jurisprudencial en
torno a como ha aplicarse, ¢exige medidas especificas para prevenir el abuso en las ce-
siones sucesivas de contratacion por ETT o basta con adecuar las existentes fijadas para
corregir la cesion ilegal (principio de causalidad apropiada; art. 15.5 Estatuto de los Traba-
jadores —ET-)? Conviene poner de manifiesto que no ha sido habitual, hasta ahora, que el
TJUE se pronuncie sobre cuestiones de las ETT, habiéndolo hecho de forma muy espora-
dica y con manifiesto desinterés.

Por ejemplo, la STJUE, Gran Sala, de 17 de marzo de 2015, asunto C-533/13, AKT, con-
cluyé que la obligacion estatal —e incluso convencional- de no establecer prohibiciones-
restricciones a la contrataciéon temporal mediante ETT, una vez asegurado el principio de
igualdad de trato en las condiciones esenciales (la STS 930/2020, de 20 de octubre, con-
dena a una ETT al pago de una retribucion variable prevista en el convenio aplicable en la
empresa usuaria y negada en la ETT), salvo razones de interés general (por ejemplo, seguri-
dad y salud de las personas trabajadoras, en linea con la disp. adic. cuarta Ley 14/1994, de
1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal), solo vincula a las auto-
ridades estatales, no al 6rgano judicial. Por lo tanto, el TUUE aseguraba un amplio margen
de discrecionalidad para los Estados de restringir —o, al revés, promover- la cesién legal de
personas trabajadoras mediante ETT. La experiencia convencional en esta materia, para
Espafia, pone de manifiesto que un buen nimero de las prohibiciones o restricciones exis-
tentes antes de la trasposicion de la directiva han ido desapareciendo (a partir de abril de
2011). Ahora, tanto la legislacién como los convenios deberan promover garantias efectivas
contra el abuso de la contratacion temporal por ETT.

La novedad y relevancia de esta doctrina justifican un analisis especifico, efectuado por
el profesor Ignacio Gonzalez del Rey Rodriguez, reconocido especialista en esta materia.

3. De las mejoras de proteccién de la maternidad a la garantia de la igualdad efectiva
de sexos: nuevas claves de una evolucion legislativa y jurisprudencial comunitaria. ¢Y en
familias monoparentales? Si en la tutela del empleo temporal la garantia de efectividad del
principio de igualdad de trato y prohibiciéon de no discriminacion tiene una especial signifi-
cacion, queda claro que lo arraigado y transversal de la proteccion de la igualdad de trato
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entre hombres y mujeres, asi como la prohibicion de las diferentes formas de discriminacion
(directa, indirecta, por asociacion) por razén de sexo, hallan una intensa, constante y reno-
vada atencion por parte del derecho derivado de la UE, asi como de la jurisprudencia comu-
nitaria. Por supuesto, la configuracién de la igualdad de género como un principio general
del derecho de la UE y como un derecho fundamental (arts. 20 y 21 Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea) conoce notables proyecciones también en el ambito
del empleo publico. Por poner un ejemplo, la STJUE, Sala Cuarta, de 19 de noviembre de
2020 (asunto C-93/19), que confirma la Sentencia del Tribunal General, Sala Primera, de 27
de noviembre de 2018 (asunto T-315/17), recuerda que el ejercicio de las potestades de or-
ganizacién publica (en el caso, la funcionaria comunitaria) deben ejercerse atendiendo a la
perspectiva de género.

El resultado es la anulacién de una decision de traslados (en el contexto del procedi-
miento de rotacién establecido por el SEAE —Servicio Europeo de Accion Exterior-), que tuvo
en cuenta solo el interés del servicio y no pondero la infrarrepresentacién del sexo femeni-
no en estos puestos. El TJUE recuerda a los poderes publicos que deben: «[...] al adoptar
decisiones relativas a la organizacion de sus servicios, efectuar una ponderacién entre los
diversos intereses en juego, tomando en consideracion, en particular, tanto el respeto del
principio de igualdad de trato como el interés del servicio» (apdo. 55).

En el ambito interno, y para un ambito de servicios publicos sanitarios, pero gestionados
de forma privada, sigue creciendo la larga saga de sentencias constitucionales que ampa-
ran a las médicas que sufrieron discriminacion indirecta por razén de género por el efecto
del sistema de computo del descanso retribuido, al no tener en cuenta la empleadora que
la reduccién de jornada ordinaria y complementaria traia causa del ejercicio del derecho-
trabajo de cuidar (por ejemplo, Sentencia del TC 168/2020, de 16 de noviembre). En otras
ocasiones, los tropiezos de las organizaciones con el principio de no discriminacion por razon
de sexo son tan recurrentes y siguen tan anclados en situaciones del pasado que causan
perplejidad. Asi sucede cuando comprobamos que aun los Altos Tribunales deben repro-
bar a los inferiores no corregir las utilizaciones de la maternidad como barrera a la carrera
en lo profesional de las mujeres, también en el ambito publico.

Seria el caso de la STS, Sala Tercera, 685/2020, de 5 de junio. En este asunto, la tra-
bajadora-candidata a una plaza de funcionaria interina vio cémo se le negaba el tiempo de
antigliedad durante su permiso de maternidad y, tras la impugnacién judicial, como la ins-
tanciay la apelacion avalaban tal criterio, primando razones procesales (acto firme consen-
tido) y de fondo (priman los méritos que se han acreditado oficialmente y a cargo de quien
los alega). Las situaciones se repiten una y otra vez (lo que evidencia no solo su recurren-
cia, sino su naturaleza todavia de discriminacién sistémica) y obligan a decisiones del maxi-
mo rango jurisdiccional nacional, en ambas salas, social y contenciosa (por ejemplo, STS,
Sala 3.2, 4/2020, de 14 de enero, cuya doctrina se forja, de nuevo, sobre criterios de la ju-
risprudencia comunitaria —ademas de la constitucional-; o STS, Sala 3.2, 1768/2020, de 17
de diciembre, que valora el periodo de excedencia por cuidado de familiar de una funcio-
naria como si de situacion de servicio activo se tratara).
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La sobrerrepresentacion de las mujeres en el trabajo no remunerado de cuidar es una
fuente continua de obstaculos, también para la carrera de seguridad social. Lo ilustra la
STSJ del Pais Vasco 1344/2020, de 17 de noviembre, que, aplicando la perspectiva de gé-
nero, para remover esos obstaculos, asi como la perspectiva de proteccién del interés su-
perior de la persona menor, reconoce una base reguladora del 100 % a la trabajadora que,
al acceder a la «prestacion por hijo con enfermedad grave», se hallaba en reduccién de
jornada. Valora que, cuando inicio la jornada reducida, ya existian los sintomas de la enfer-
medad grave, pero, dado que se diagnosticé después (casi 5 afnos), existia un obstaculo
objetivo para optar por la reduccion de jornada del articulo 37.6 del ET, debiéndose corre-
gir (art. 9.2 Constitucion espafola).

Ahora bien, el intenso dinamismo —normativo y sociocultural- de esta cuestién (lo vimos
en el editorial del nimero de diciembre/2020) puede hacer que garantias nacidas en su dia
como «medidas de proteccién» de la mujer terminen teniendo efectos contrarios, discrimi-
natorios, tanto respecto de su situacién en el mercado de trabajo, como, incluso, para los
hombres, porque no solo debe permitirse, sino promoverse, su condicién de progenitores
al mismo nivel que las mujeres (modelo de conciliacién corresponsable). Una cosa es pro-
teger la maternidad y otra perpetuar su protagonismo en el trabajo reproductivo (trabajo de
cuidar no remunerado), en detrimento del debido modelo de conciliacion de tiempos
de trabajo reproductivo socialmente corresponsable de la otra persona progenitora. Al res-
pecto, las politicas y practicas de los paises basadas en otorgar permisos adicionales en
exclusiva para las mujeres, en virtud del concepto —juridico, pero, sobre todo, sociocultural-
relativo a «las particulares relaciones que mantiene con su hijo/a durante el periodo posterior
al parto», son vistas con creciente sospecha por el TJUE. Interesante al respecto es la STIUE
de 18 de noviembre de 2020, asunto C-463/19, y, sobre todo, incluso mas, las conclusiones
del abogado general, que explicita mejor el sentido y las razones de ese recelo comunitario
(obstaculiza el principio de igualdad corresponsable de género), exigiendo una cierta ac-
tualizacion de la doctrina del TJUE que ha venido marcando este ambito central del dere-
cho de la UE: la doctrina Hofmann. Por su relevancia le dedicamos un andlisis especifico.

Precisamente, en este contexto de cambio desde un modelo tradicional de reparto del
trabajo reproductivo, basado en facilitar ausencias o reducciones de jornada laboral (tra-
bajo productivo), en especial a las mujeres (que de facto son las que las ejercen muchisimo
mas), a otro asentado en un reparto corresponsable entre ambas personas progenitoras,
y en derechos subjetivos a la adaptacion razonable de jornada (por ejemplo, art. 34.8 ET),
emerge una nueva dimensién del mismo: cémo afrontar la cada vez mayor frecuencia de
familias monoparentales que, ademas, suelen estar encabezadas por mujeres? En medio
de un intenso debate social y politico, en tanto que ya hay iniciativas legislativas dirigidas
a atender especificamente esta situacion, con unas medidas que tienden a reproducir la
I6gica tradicional (acumular permisos en las mujeres, o en la Unica persona progenitora de
la unidad familiar), asi como de una creciente conflictividad judicial, se ha dictado la STSJ
del Pais Vasco 1217/2020, de 6 de octubre, que anticipa la solucién proyectada (la mujer
tiene derecho a acumular el permiso que le corresponderia al padre, pese a que eligié no
tenerlo), de nuevo, sobre la doble perspectiva de proteccion de la infancia y de la equidad
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de género. Dada su trascendencia, también es objeto de analisis especifico en este mo-
nografico, donde se lleva a cabo una critica, tanto juridica como social, de esta solucion, a
nuestro juicio no solo forzada, sino contraproducente para las mujeres.

4. Despidos colectivos y nueva llamada del TJUE al cambio legal, no solo jurisdiccional.
¢Mas problemas derivados que soluciones con el nuevo método de computo del umbral
de extinciones para la prevencion del fraude de despido colectivo encubierto? Recorda-
bamos que no hay aspecto de las relaciones de trabajo nacionales —no solo transnacionales
comunitarias— que no esté influido, con mas o menos intensidad, por la pretoriana jurispru-
dencia del TJUE. La terminacién del contrato de trabajo no le es tampoco ajena. La falta de
competencia especifica no impide su intervencién como condicion de trabajo a proteger en
el marco de los principios y derechos fundamentales relativos a la igualdad, por razén de
sexo, por razén de discapacidad, etc. Un ejemplo conocido, que genera notables contro-
versias, es la calificacion de nulidad de los despidos por causas de enfermedad asimilada
0 equiparable a la discapacidad (para ilustrarlo, de interés la STSJ de Cataluia 1760/2020,
de 26 de mayo, que aplica la conocida doctrina Daouidi).

Pero no hay duda de que la modalidad de despidos mas influida por la jurisprudencia del
TJUE es la de despidos colectivos, puesto que existe —desde hace largo tiempo— un marco
de armonizacién normativa especifico (Directiva 98/59/CE). Si el texto actual del articulo 51
del ET no seria comprensible sin la norma comunitaria, su aplicacién practica actual, incluso
al margen, a veces incluso contra el propio texto, no se comprenderia sin la jurisprudencia del
TJUE. Con frecuencia su reclamo ha motivado importantes virajes jurisprudenciales.

Cierto, la actualidad judicial de los despidos econémicos viene influida, ademas, por otra
via de revision de la jurisprudencia nacional de fuente social internacional, como es el caso del
Convenio 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo. La STSJ de Baleares 412/2020,
de 18 de noviembre, se rebela, en parte, frente a la doctrina del TS, que no deja margen a la
impugnacién individual del despido colectivo cuando ha habido acuerdo, salvo fraude, pues
es iuris et de iure, para abrir una via impugnatoria. A su juicio se trata solo de una presuncién
juris tantum y, en consecuencia, es posible entrar a conocer también por via individual. Asi
lo hace y declara la improcedencia del despido. Pero su gran importancia, enmarcado en un
movimiento de cambio mas amplio, exige un tratamiento especifico, que se abordara en el
préximo ndimero, con la aportacion del profesor Tomas Sala Franco.

Ahora bien, no menos verdad es que el centro de mayor interés se ha situado hoy en la
STJUE de 11 de noviembre de 2020 (asunto C-300/19, Marclean Technologies). Con ella
vuelve el gran pretor comunitario a marcar un profundo punto de inflexion, promoviendo la
necesidad tanto de un nuevo giro jurisprudencial nacional (por ejemplo, STS 21/2017, de 11
de enero; seguida luego de forma continuada en la doctrina judicial —por ejemplo, STSJ de
Andalucia/Sevilla 332/2020, de 30 de enero-), como de la accion legislativa. La resistencia
es ya injustificable, sin esperar a la suerte que pueda tener la contrarreforma laboral que se
negocia. Mas ahora porque la solucion del TJUE (las extinciones a computar en los 90 dias
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E Dialogos con El Tribunal de Justicia de la Union Europea, alerta continua:
la jurisprudencia una jurisprudencia ambivalente y de «textura abierta»

pueden contarse hacia atras o hacia delante, debiéndose utilizar aquel modo que permita
integrar «el mayor niumero [de despidos] posible») abre mas interrogantes que cierra (por
ejemplo, revision del plazo de caducidad; irrelevancia de la intencién empresarial, pues es
un concepto objetivo o de resultado; cdmo se concreta este nuevo concepto juridico inde-
terminado aportado por el TJUE —el mayor nimero de despidos posible—, etc.).

Por su relevancia e interés, aqui incluimos un analisis cuidado por la profesora Yolanda
Maneiro Vazquez, buena conocedora de esta jurisprudencia oracular que es la del TJUE, fiel
exponente de una jurisprudencia de «textura abierta», al igual que las tenidas, por su aper-
tura de sentidos varios, incluso dispares, a la realidad, como normas de «textura abierta»
(Herbert L. A. Hart). El agravante de una jurisprudencia de este tipo es que, precisamente,
ella es la llamada a ir concretando aquella amplitud de sentidos, no a crear mas y nuevos
interrogantes a cada decisiéon adoptada. Si con ello se puede ganar en justicia social, tam-
bién se pierde en exceso en seguridad o certeza juridica (capacidad de previsibilidad razo-
nable del sentido de la respuesta juridica a una situacién dada).

Por supuesto, no son los Unicos temas que se podrian traer a este monografico. Otros de
gran relevancia podrian tener espacio. Pero hay que elegir. En los préximos nimeros (a iniciar
por el siguiente) de esta revista seguiremos dando cuenta de este manantial inagotable de
creacion juridica que es, en lo positivo y en lo no tanto (por la incertidumbre que crea), el TJUE.

Como citar: Molina Navarrete, Cristébal. (2021). El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, alerta continua:
una jurisprudencia ambivalente y de «textura abierta». Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF,
454, 125-135.
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