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Abstract

Se analiza criticamente, en los aspectos procesalesistantivos, el auto de
planteamiento que originé la STJUE “de Diego Pdraes 14.9.2016 (C-596/14), la
doctrina establecida en dicha sentencia y su remepcaplicacion inmediata en los
primeros pronunciamientos de diversos TribunalgseB8aores de Justicia. Respecto a la
STJUE “de Diego Porras”, se comparte su concluiinah aun advirtiendo de su déficit
argumentativo y de su doble “invasion competencga”aspectos que debiera haber
abordado y resuelto el 6rgano promotor. Se desa@téodo caso, que la equiparacion
entre las extinciones comparadas (por causa deotafigad y “por causas objetivas”)
responde a una confusion o error del Tribunal dwicla de la Union Europea, critica
s6lo sostenible desde nuestro modelo interno dgatanion temporal, pero no desde
los mandatos de la Directiva 1999/70 y de la jutdpncia que los ha interpretado. En
relacion con las sentencias dictadas en aplicag@®ra doctrina emanada de dicha
sentencia, se comparte la conclusion final de tad@s, si bien se discrepa de la
posibilidad y justificacion procesal de habersentdado de oficio la pretension
subsidiaria que acaban estimando, no formuladdagopartes. Finalmente, se reclama
que este afan igualitarista respecto a las extiesiotemporales “procedentes” se
extienda —y no distraiga— al otro objetivo de di¢heectiva, como es el control del
abuso en la sucesion de contratos temporales.

This paper includes a critical analysis of the pedaral and substantive aspects
derived from the judgment of the European Courtludtice “de Diego Porras” of
September 4 2016. Specifically, it analyses the doctrine blshed in this judgment
and its immediate reception by Spanish nationaktsolRegarding the decision of the
European Court of Justice, this paper shares nalficonclusions, however it diverts
from its argumentative deficit and double invas@fncompetences regarding aspects
that should have been addressed and resolved lignaaicourts. The paper rules out,
in any case, that the conclusion by which the pplecof equal treatment applies to
compensation for the extinction of the employmentract is a mistake or error of the
European Court of Justice, a criticism only sussdle from the perspective of the
Spanish model of fixed term contracts, but not floenDirective 1999/70 and case law.
Regarding the decisions of Spanish courts that halveady started to apply the
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doctrine derived from this decision of the Europe@ourt of Justice, the final
conclusion is also shared. However, their conclos® not shared from a procedural
perspective, as these judgmeaxsofficio applied the doctrine of the European Court of
Justice, not formulated the petition by any of plaeties. Finally, this paper urges that
the relevance that the principle of equal treatmieetween permanent and fixed—term
workers has taken extends also to the other obgadf the Directive 1999/70 of
avoiding abuse in the succession of temporary ectdr
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1. A modo de introduccion

La STJUE “de Diego Porras” de fecha de 14 de saptie de 2016 ha comportado un
auténtico terremoto en nuestro marco de relacitaiegales. Pocas veces, si es que ha
habido alguna, un pronunciamiento comunitario haegado tantas reacciones y tan
inmediatas en todos los ambitos: mediatico, cieotify —inusualmente, en su
inmediatez— en el judicial.

Me centraré fundamentalmente en la sentencia digtad el Tribunal de Justicia de la

Union Europea en fecha de 14 de septiembre de Z8d6nto C-596/14) (en adelante,

STJUE “de Diego Porras”), pero también —previameete el auto de promocion que la

origind y, posteriormente, en las primeras sentengue la han aplicado y hasta en un
reciente auto del Tribunal Superior de JusticiaGddicia, que ha promovido nueva

peticion prejudicial.

No me propongo, en el corto espacio y tiempo deoetecion del que dispongo, ofrecer
otra cosa que mi vision subjetiva de la génesitadeentencia, su fundamentacion, su
conclusion, asi como de las primeras reaccionesiles en aplicacion de su doctrina.

2. El origen: el auto de planteamiento de cuestioseprejudiciales del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 9.12.2014

2.1. Situaciéon de hecho analizada

La Sra. Ana de Diego Porras, la demandante enrddelaresto servicios desde febrero
de 2003 como secretaria en diversas subdireccideedMinisterio de Defensa al
amparo de varios contratos de interinidad. El @teontrato de interinidad, celebrado
el 17 de agosto de 2005, tenia por objeto susttua Sra. Mayoral Fernandez, en
situacion de dispensa de obligaciones laboralesulada a su condicion sindical. Con
efectos de 30 de septiembre de 2012, se le comara&demandante la extincion de su
relacion laboral, por causa de la reincorporacémadrabajadora sustituida, la liberada
sindical. Como hecho probado cuarto de dicho as#orecoge que “[f actora ha
prestado servicios como secretaria en distintagigebciones. En el ultimo contrato, la
actora presté servicios inicialmente en el Registed 6rgano de Direccion y a partir
de 29.09.07 fue secretaria particular del SubdioecGeneral de Planificacion y
Programas.
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2.2. Accion judicial interpuesta y respuesta jualien la instancia

La demandante interpuso demanda por despido, postyl como Unica pretension, la
declaracién de improcedencia del despido, fundandgpsecisamente— en las distintas
funciones realizadas, demanda que fue desestimadaeptencia del Juzgado de lo
Sosical n° 1 de Madrid de 10 de septiembre de 2@&¥ja validacion de la legalidad

de la contratacion interina y —por tanto— de laneikin impugnada.

2.3. El auto del Tribunal Superior de Justicia Madrid de 9.12.2014 y la nueva
pretension planteada de oficio

Interpuesto recurso de suplicacion, mediante sa dat9 de diciembre de 2014, el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, al expdasrrazones del planteamiento de la
cuestion prejudicial, asume el criterio del juzgaoinstancia y convalida la legalidad
de la contratacion interina y la extincion impugaadazonando que “le¢ontrato de
interinidad que unia a las partes cumple con toldssrequisitos legalmente exigidos
por el articulo 15.1 .0) del Estatuto de los Tradmres y 4.2 del Real Decreto
2720/1998... sin que apreciemos que concurrarunstancias constitutivas de fraude
de ley ni ninguna circunstancia de la que puedeegiobe que ha pasado a ser
indefinida... por lo que consideramos que la extincion del cdotes procedenté

Ello no obstante y acto seguido, el Tribunal Supeate Justicia de Madrise plantea —
de oficio— una nueva pretension, no formulada agrplartes ni en la instancia ni en la
fase de suplicacion: el posible derecho de la ddarge a una indemnizacién derivada
de la extincién licita de su contrato, no previstgalmente, en base al principio de
igualdad. Fundamenta este planteamiento en lapjudencia del Tribunal Supremo
(STS, 42, 22.7.2013, 25.11.2013 y 13.1.2014) qambien de oficio, entendié que si la
sentencia declara la procedencia del despido, ceinoeimiento al demandante del
derecho a la indemnizacion no entregada es unaecoascia legal inherente a la
desestimacién de las pretensiones de nulidad mpecedencia.

2.4. La cuestiones prejudiciales formuladas

Partiendo de que el derecho nacional no reconoeguna indemnizacién por la
extincion conforme a derecho de un contrato deimtiad (a diferencia de los restantes
contratos temporales), invocando la doctrina cotauai relativa al principio de no
discriminacion por causa de temporalidad consagradala Directiva 1999/70,
considerando que tal exclusion indemnizatoria @deccualquier justificacion objetiva
pero que no procede la aplicacién directa de tabdiiva por cuanto supondria una
interpretacioncontra legemdel Derecho nacional, el Tribunal Superior deidiastle
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Madrid acuerda la formulacion de peticion prejualiciespecto de las siguientes
cuestiones:

“1l) ¢Ha de entenderse comprendida la indemnizacion fmalizacion del
contrato temporal en las condiciones de trabajasdiue se refiere la clausula 4,
apartado 1, del Acuerdo [marco]?

2) Si se entiende dicha indemnizacién incluidaasncbndiciones de trabajo, ¢ los
trabajadores con un contrato de trabajo o una r&aclaboral concertados
directamente entre un empresario y un trabajadarlos que el final del contrato
de trabajo o de la relacion laboral viene determdoapor condiciones objetivas
tales como una fecha concreta, la realizacion da oiora o servicio determinado
o la produccion de un hecho o acontecimiento detexdo, han de percibir a la
finalizacion del contrato la misma indemnizacioneqaorresponderia a un
trabajador con contrato de duracién indefinida caargble cuando el contrato de
éste se extingue por causas objetivas?

3) Si el trabajador tiene derecho a percibir la me indemnizacion que
corresponde a un trabajador indefinido al produeirka extincion por causas
objetivas ¢ha de entenderse que el articulo 49.Hel) Estatuto de los
Trabajadores ha traspuesto adecuadamente la Diactl999/70 [...] o es
discriminatorio y contrario a la misma vulnerande gbjetivo y efecto util?

4) No existiendo razones objetivas para exceptuasdrabajadores interinos del
derecho a percibir una indemnizacion por la finatidn del contrato temporal
¢es discriminatoria la distincion que el Estatute kbs Trabajadores establece
entre las condiciones de trabajo de estos trabajeslono solo frente a las
condiciones de los trabajadores indefinidos sinmlié&én respecto de las de los
demds trabajadores temporalés?

2.5. Comentario critico

La fundamentacién procesal del planteamiento derastva pretension, gue justifica el
planteamiento de la peticion prejudicial, me pardeszutible por las razones que
expongo a continuacion.

El objeto del debate procesal, en un procedimidetinstancia Unica como el laboral,
se conforma en la instancia. Y lo que se planteaftb el Tribunal Superior de
Justicia de Madridho es un simple fundamento juridico, ni tan séla nneva “razén de
reclamar”, sino una “pretension” radicalmente distj por cuanto no afecta a la
calificacion de la extincion impugnada, sino arldeémnizacion debida por causa de la
misma. Tratdndose de una nueva pretension, coasier debié haberse introducido
en la fase inicial del pleito y, en ningun casofase de suplicacion.
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Y en todo caso, aun cuando se entendiera que Erawbordarse tal cuestion en fase
de suplicacion, considero que no se justifica las@m del tramite de audiencia a las
partes, omision generadora de evidente indefensiGngue el demandado se ve
condenado a afrontar una pretensidon —el pago deinad@mnizacion igualitaria—
respecto de la cual nada ha podido alegar.

Mi discrepancia debe extenderse, obviamente, selaiencia del Tribunal Supremo que
abrieron esta singular y anomala espita proceishiels debe sefalarse que las mismas
se referian a un supuesto de hecho sustancialmistitéo al abordado por el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid: el trabajador imdéd no fijo despedido por
amortizacion de la vacante, tan cercano al “tralmsjdijo comparable” que dicha
doctrina ha sido explicitamente rectificada popdsterior STS, 42, 24.6.2014, que los
ha asimilado plenamente, al entender en esta gitud@s extinciones contractuales
deben considerarse “por causas objetivas” y, parsigaiente, con derecho a la
indemnizacion de 20 dias por afio (en lugar dedanmizacion menor de 12 dias por
aflo reconocida por la doctrina posteriormente freatla, y que dio pie a la espita
procesal ahondada por el Tribunal Superior declaste Madrid).

El auto de planteamiento del Tribunal Superior dstidia de Madrid da un salto
cualitativo notable en la espita procesal abieoiagb Tribunal Supremo: mientras éste
se limitaba a reparar —de oficio, aunqoentra legem(articulo 49.1.c) ET)- la

desigualdad indemnizatoria “interna” entre trabajad interinos y el resto de
trabajadores temporales (reconociendo a los prené@idéntica indemnizacion por
finalizacion de contrato que a los segundos, 18 dé afio), el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid se propone reparar la desigdalddemnizatoria respecto a los
trabajadores fijos, y en relacion a una causa txdinsobrevenida (las “causas
objetivas”), manifiestamente distinta a la condicéxtintiva predeterminada propia de
los contratos temporales, y ello en base a la apba directa de una Directiva
comunitaria. Cuatro diferencias sustanciales, pgaes,—en mi opinion— dificilmente

permiten justificar la segunda en base al preceddsta primera:

- Equiparacion trabajador temporal a trabajador(fijao entre temporales).

- Equiparacion de indemnizaciones de causalidad ntistiy no ambas por
temporalidad).

- En base a la aplicacion directa de una norma cdana{y no de norma interna).

- Exigencia de dos valoraciones casuisticas entresitaaciones comparadas (“de
comparabilidad” y de “justificacion del distintad’ato).
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3. La sentencia “de Diego Porras” de 14.9.2016 (6896/14): la indemnizacion
extintiva, condicion de trabajo

La respuesta del Tribunal de Justicia de la Uni@mogea a la primera cuestion
planteada por el Tribunal Superior de Justicia dadiidl es clara, contundente y
diafana, y no suscita duda alguna:

“1) La clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marcorsodl trabajo de duracion
determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, figuea en el anexo de la
Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de juniol@89, relativa al Acuerdo
marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trab#g duracion determinada,
debe interpretarse en el sentido de que el concéptecondiciones de trabajo»
incluye la indemnizacion que un empresario estagallb a abonar a un
trabajador por razén de la finalizacion de su caittr de trabajo de duracion
determinadd

Para llegar a tal conclusion la sentencia del Tabuwle Justicia de la Union Europea
recuerda que el considerando 14 de la Directivéd/@indica que el primer objetivo
del Acuerdo marco consiste, en particular, en raejier calidad del trabajo de duracion
determinada, estableciendo condiciones minimas garanticen la aplicacion del
principio de no discriminacion (sentencias de 22digembre de 2010, Gavieiro
Gavieiro e Iglesias Torres (C—-444/09 y C-456/09;&R010:819, apartado 47); de 12
de diciembre de 2013, Carratu (C-361/12, EU:C:ZRB(R: apartado 40) y de 13 de
marzo de 2014, Nierodzik (C—38/13, EU:C:2014:15rtado 22)), mandato recogido
en su clausula 42, bajo el tituldPrincipio de no discriminacién en los siguientes
términos:

“Por lo que respecta a las condiciones de trabajo, podra tratarse a los

trabajadores con un contrato de duracién determmatk una manera menos
favorable que a los trabajadores fijos comparalges el mero hecho de tener un
contrato de duracién determinada, a menos que stfigue un trato diferente

por razones objetivas.

¢ Comprende el concepto “condicidon de trabajo” temnizacion (0 su ausencia) por
extincion de contrato? El tribunal da respuestarediiva a tal primera cuestion, en base
a tres premisas fundamentales, establecidas euarisprudencia previa, y de las que
entresacamos las fundamentales:

- Apartado 27: Habida cuenta de los objetivos que persigue el Almuenarco, la
clausula 4 de éste debe interpretarse en el semt@gue_expresa un principio de
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Derecho social de la Unién que no puede ser inegito de manera restrictiva’
(sentencias de 13 de septiembre de 2007 del Cdamsé (C—307/05), de 22 de
diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesiasrd®i(C—-444/09 y C-456/09) y de
13 de marzo de 2014, Nierodzik (C-38/13))”.

- Apartado 28: En relacidon con el concepto de «condiciones dedj@ben el sentido
de la clausula 4 del Acuerdo marco, el TribunalJddisticia ya ha declarado que el
criterio decisivo para determinar si una medidagesicluida en este concepto es
precisamente el del empleo, es decir, la relaceboial entre un trabajador y su
empresario..” (sentencias de 12 de diciembre de 2013, Cara#36¢1/12) y de 13
de marzo de 2014, Nierodzik (C-38/13, apartado. 25))

- Apartado 30: “[E] Tribunal de Justicia ha considerado que este epta engloba
también las normas relativas a la determinacion plazo de preaviso aplicable en
caso de finalizacion de los contratos de duraciéetedninada ya que una
interpretacion de la clausula 4, apartado 1, deluAdo marco que excluyese los
requisitos de finalizacion de un contrato de duéacdeterminada de la definicion
del concepto de «condiciones de trabajo» en elidente esta disposicion
equivaldria a reducir, en detrimento del objetiv® dicha disposicion, el ambito de
aplicacion de la proteccion concedida a los traljees temporales contra las
discriminaciones.” (véase, en este sentido, la sentencia de 13 deordar2014,
Nierodzik (C—38/13, apartados 27 y 29)).

La relevancia de esta primera respuesta de larsgaites obvia: de haberse respondido
negativamente, de entenderse que la indemnizacdfir@lizaciéon de contrato no es
“condicion de trabajo”, ya no hubiera entrado ezgjula tutela anti-discriminatoria de
la clausula 42.

Recordemos que la STS, 42 22.7.2013 habia llegatho conclusion contraria, al
considerar dichas indemnizaciones como condicion“alapleo” vinculada a la
extincion del mismo, pero no condicion “de trabajpello —precisamente— para excluir
la tutela anti—discriminatoria comunitaria, al colesar que la clausula 42 de lae"
refiere a las condiciones de trabajo , entendiempdo tales las vigentes durante la
relacion laboral y que “[n]o se extiende a las condiciones relativas a laneiin del
contrato de trabajo ( condiciones de empleo), qaturalmente han de ser distintas
para los contratos de duracion determinada de las ggen para los contratos fijis
concluyendo quero puede compararse el régimen indemnizatorio aplee a los
despidos econdémicos con el que se establece paextanciones por cumplimiento del
término o de la condicion resolutotia
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¢ Era previsible tal respuesta? Considero que K, laz de la doctrina anterior del
Tribunal de Justicia de la Unidon Europea. Asi, &sdntencia Carratu (C-361/12), el
Tribunal de Justicia, previo recordatorio que @edo decisivo para determinar si una
medida esta incluida en las «condiciones de trabajoel sentido de la clausula 4 del
Acuerdo marco es el del empleo, es decir, la r@ade trabajo entre un trabajador y su
empresario (como ya hiciera en la sentencia deeljordo de 2010, Bruno y otros (C—
395/08 y C-396/08, Rec. p. I-5119, apartado 4@))cleiye, en el apartado 3&jue el
concepto de «condiciones de trabajo» incluye l&mdizacidn que un empresario esta
obligado a pagar a un trabajador debido a la indtus ilicita de una clausula de
terminacion en su contrato de trabdjo

Y en la sentencia Nierodzik (C—38/13) se da un pad®s cuando, en sus apartados 28 y
29, después de recordar que el concepto de «condgide trabajo» de la Directiva
2000/78/CE (marco general para la igualdad de &ratel empleo y la ocupacion) y de
la Directiva 2006/54/CE (principio de igualdad deodunidades e igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo yaoidupincluyen, particularmente,
las de despido,cbncluye, por analogia, que “el alcance del conoeg¢ «condiciones
de trabajo», en el sentido de su clausula 4, aphrth, es simildr, por lo que &l plazo

de preaviso para la resolucion de los contratost@dajo de duracion determinada
esta incluido en el concepto de «condiciones dbaje» en el sentido de la referida
clausula 4, apartado”

De hecho, la cuestion prejudicial del Tribunal Sigeede Justicia de Madrid invocaba
ambos pronunciamientos, y —por consiguiente— difmmte podia esperarse que el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea rechaehcaracter de “condicién de trabajo”
de la indemnizacion por la licita finalizacién dmtrato cuando ya lo habia reconocido
en la sentencia “Carratl” respecto de la ilicita,eg todo caso, al preaviso en la
sentencia Nierodzik.

4. Segunda respuesta de la sentencia “de Diego R®” de 14.9.2016 (C-596/14):
inadecuacion al mandato anti—discriminatorio de laDirectiva 1999/70 del
articulo 49.1.c) ET, al no prever indemnizacion pota extincion del contrato por
interinidad

4.1. Reformulacién de cuestiones y respuesta HeET
El Tribunal de Justicia de la Unién Europea fundeeformula las tres preguntas

restantes del auto de planteamiento de la petmigndicial de 9.12.2014 del TISM, de
la 22 a la 42, en una sola:

10
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“[E]! tribunal remitente desea saber, en esencia, stlésula 4 del Acuerdo
marco debe interpretarse en el sentido de que seep una normativa nacional,
como la controvertida en el litigio principal, queleniega cualquier
indemnizacion por finalizacién del contrato de @@bal trabajador con contrato
de interinidad, mientras que la mencionada indeawién se concede, en
particular, a los trabajadores fijos comparablés

Pregunta que acabara respondiendo afirmativamente:

“33. 2) La clausula 4 del Acuerdo marco sobre elbaja de duracion

determinada, que figura en el anexo de la Directi@®9/70, debe interpretarse
en el sentido de que se opone a una normativa nakioomo la controvertida en
el litigio principal, que deniega cualquier indemacion por finalizacion de
contrato al trabajador con contrato de interinidadhientras que permite la
concesion de tal indemnizacion, en particular, as Itrabajadores fijos

comparablesEl mero hecho de que este trabajador haya prestag servicios

en virtud de un contrato de interinidad no puedestibuir una razon objetiva que
permita justificar la negativa a que dicho trabagadtenga derecho a la
mencionada indemnizacidn

Por el contrario, no va a contestar a aquellaemiatla cuarta y ultima pregunta del auto
de planteamiento referida a la posible discrimidaae la exclusién de indemnizacion
de los contratos interinos respecto al resto dératms temporales si indemnizados por
la norma interna, al razonar, en el apartado 38,“tas posibles diferencias de trato
entre determinadas categorias de personal con atmtde duracién determinada,
como la que menciona el tribunal remitente en lartaicuestion prejudicial, no estan
incluidas en el ambito de aplicacion del princigie no discriminacion consagrado por
dicho Acuerdo marco (auto de 11 de noviembre d®,2@iho, C-20/10, no publicado,
EU:C:2010:677, apartado 57)

4.2. Razonamientos para llegar a tal conclusiémélasis y critica

Conviene analizar criticamente los distintos peddagiue llevan al Tribunal de Justicia
de la Union Europea a tan relevante conclusion:

a. Existencia de diferencia de trato
En el apartado 36 de la sentencia, después dedegcque &l principio de no

discriminacion exige que no se traten de manererelifte situaciones comparables y
que no se traten de manera idéntica situacioneseatites, a no ser que dicho trato esté

11



IUSLabor 3/2016 Joan Agusti Maragall

objetivamente justificadp afirma como premisa previa lo que quizas debietzeha

formulado como conclusion final:procede declarar que existe una diferencia deotrat
entre los trabajadores con contrato de duracioned®inada y los trabajadores fijos,

en la medida que, a diferencia de los trabajadar@s contrato de trabajo por tiempo

indefinido, los trabajadores con contrato de intgdiad no tienen derecho a

indemnizacion alguna al finalizar su contrato, dadependencia de la duracion de los
servicios prestados

En efecto, se detecta un primer punto de criticaneértir el orden logico del
razonamiento: ¢no deberia antes haber abordadtalylezsdo la comparabilidad de
ambas situaciones y, solo después, constatarezkdit trato, por otra parte evidente?
Al no hacerlo presupone implicitamente la asimdaano sélo de las indemnizaciones
sino de las condiciones y/o causas que las origim@tdeterminada en los temporales,
sobrevenida en los fijos), cuando deberia habeustifigado tal problematica
asimilacion, que —precisamente— constituye el fpalcobjeto de las criticas ?
(BELTRAN, RODRIGUEZPINERO, DESDENTADO, FALGUERA, SEMPERE, CASAS...).

Los precedentes doctrinales posibilitaban dar “a&ltoy pero con la necesaria
explicacion y justificacion del mismo, dadas laviab diferencias: asi, en cuanto a la
sentencia Carratl, en el contexto italiano, pomtmano aprecia distinto trato entre
indemnizacion por extincion ilicita del contratangoral y la mayor indemnizacion
derivada de la ilicita extincion del trabajo fiimientras que en la posterior sentencia
Nierodzik (Polonia) si bien se aprecia ya distimgto entre el menor preaviso extintivo
del contrato temporal respecto del mayor preavedacdntrato fijo, ello se refiere —en
rigor— a otra “condicion de trabajo”, el preavisoie no es exactamente igual que una
indemnizacion por extincion.

Ciertamente, si combinamos el reconocimiento comandicion de trabajo” de la
indemnizacioén extintiva en la sentencia Carrati, lecapreciacion del “diferente trato”
en la sentencia Nierodzik entre el preaviso dekrabm temporal respecto del trabajo
fijo, se puede justificar la apreciacion del “disti trato” en la sentencia “de Diego
Porras”, pero hubiera sido deseable una mayoraaqgfin, y no darla por supuesto via
la mera remision a dichos precedentes jurisprudéi

b. Comparabilidad de las situaciones controvertidas

Respecto a esta segunda premisa, la sentenciazampmordando, en el apartado 40,
que ‘para apreciar si las personas de que se trata eercn trabajo idéntico o

similar... debe comprobarse si, en virtud de las sldas 3, apartado 2, y 4, apartado
1, de éste, habida cuenta de un conjunto de fagtommo la naturaleza del trabajo, los
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requisitos de formacion y las condiciones laboralpsede considerarse que estas
personas se encuentran en una situacion compadrable

A continuacion, ya en el apartado 42 —en una saativa, clara y premeditada invasion
de competencia respecte del tribunal promotor-blesta dicha comparabilidad en el
caso analizadd{s]i bien, en definitiva, incumbe al tribunal remiterdeterminar si,
cuando ejercia funciones de secretaria en el Maénistde Defensa en el marco de sus
diferentes contratos de interinidad, la recurrerte el litigio principal se hallaba en
una situacion comparable a la de los trabajadorestratados por tiempo indefinido
por este mismo empleador durante el mismo periediedhpo... es preciso no obstante
sefialar que, en el caso de autos, se desprendesdauitos obrantes en poder del
Tribunal de Justicia que la recurrente en el lidgprincipal efectuaba un trabajo
analogo o idéntico al de un trabajador fijo

Justifica tal conclusion, ya en el siguiente ambrtd3, en &l propio hecho de que la
mencionada recurrente_ocupara durante siete afos@outivos el mismo puesto de
una trabajadora en situacion de dispensa de oblmaes laborales vinculada a su
condicién sindical no sélo permite concluir querseresada cumplia los requisitos de
formacion para acceder al puesto de trabajo de geetrata, sino también que
efectuaba el mismo trabajo que la persona a la mmplazd de forma permanente
durante este largo periodo de tiempo, aplicandotaeighién las mismas condiciones de

trabajo’.

Permitasenos otro comentario critico respecto & gionamiento, mas alla de la ya
apuntada “invasion de competencias”: la durabilidadla contratacién temporal (7

afos) es un factor llamativo y claramente indioia® su posible uso abusivo (clausula
52 de la Directiva), pero deberia ser inocuo o fémdhte en el andlisis de

comparabilidad exigido por el mandato anti-discnatorio de la clausula 42, que

deberia cefirse a constatar los tres requisitosatiaraleza del trabajo, la formacion y
las condiciones laborales). Por ello, apelar a aliéhctor degrada la claridad y

radicalidad del razonamiento, introduciendo innagasmente un factor de confusién y
si el triple test.

El tercer elemento de critica se centra en la afiitm conforme la demandante
“efectuaba el mismo trabajo que la persona a la gueplazd de forma permanehte

afirmacion como minimo discutible a la vista de lechos probados del auto de
planteamiento y de la posterior sentencia del Tab®uperior de Justicia de Madrid,
de los que se infiera que mientras la liberadaicihdse reincorpord en el érgano de
Direccion de la Direccion de Armamento y Materighecho 7°), la Sra. de Diego
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Porras fue secretaria particular del Subdirector Generak dPlanificacion y
Programas (hecho 4°).

c. Inexistencia de una justificacion objetiva

Empieza la sentencia —apartado 45— por recordatoetepto jurisprudencial de
“razones objetivasgue pudiera, en su casy con arreglo a criterios objetivos y
transparentey justificar el distinto trato -Si dicha desigualdad responde a una
necesidad auténticasi permite _alcanzar el objetivo persequido si resulta
indispensableal efectd— y, a renglon seguido, ejemplifica algunas de ellgs,
validadas jurisprudencialmente:especial naturaleza de las tareas para cuya
realizacion se celebran los contratos de duraciétedmninada y en las caracteristicas
inherentes a las mismas o, eventualmente, en Eepecion de un objetivo legitimo de
politica social por parte de un Estado mienibro

A continuacién, ya en el apartado 46, abordandwifaera de las “razones objetivas”
invocadas por el Gobierno espafiol y siempre caeregla invocacion de la propia
jurisprudencia, descarta que pueda serlo —comoodé@ser de otra maneral ‘hecho
de que aquélla esté prevista por una norma nacigeakral y abstractacomo una ley
0 un convenio colectiVo

En el siguientes apartado, del 47 al 50, abordachaza las otras dos “razones
objetivas” invocadas, de mucho mayor enjundieldtionadas con la diferente

naturaleza y objeto que distingue a los contrates didiracion determinada de los
contratos por tiempo indefinido, en la medida ee tpudiferencia entre los dos tipos de
contrato radica en su duracién y en la expectatda estabilidad de la relacion

laboral.”

Respecto a ladiferente naturaleza los razonamientos de la sentencia, excesivamente
parcos, se sintetizan en los apartados 49 y 50 pmpresu importancia, se reproducen
integramente:

“49. A este respecto, aunque, en principio, corredpoal tribunal remitente
determinar si las alegaciones presentadas ant@@dtituyen «razones objetivas»
en el sentido de la clausula 4, apartado 1, delekda maro, habida cuenta de
la jurisprudencia recordada en el apartado 42 de geesente sentencia, es
preciso sefalar que el Gobierno espafol se limitssubrayar la diferente
naturaleza y objeto que distinguen a los contratesnterinidad de los contratos
por tiempo indefinido, invocando el criterio de daracidén y la expectativa de
estabilidad de la relacion contractual de los sedps’
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“50. Pues bien, como se desprende de los aparta@og 47 de la presente
sentencia, ni la naturaleza temporal de la relacléhoral ni la inexistencia de
disposiciones en la normativa nacional relativas laa concesion de una
indemnizacién por finalizacion de un contrato dabtijo de interinidad pueden
constituir, por si solas, tales razones objetivas

Y en relacion a la éxpectativa de estabilidad de la relacion contrattude los
trabajadores fijos como tercera razon objetivapmazel Tribunal de Justicia de la
Union Europea —en el apartado 51 & rhayor abundamiente que ‘la alegacion
basada en la previsibilidade la finalizacion del contrato de interinidad se basa en
criterios objetivos y transparentes, siendo asi, grerealidad, no sdlo tal contrato de
interinidad puede perpetuarse, como en la situadi@la recurrente en el litigio
principal, cuyas relaciones contractuales se extenoth durante un periodo de mas de
diez afos, sino que ademas contradice tal alegaeidvecho de que, en circunstancias
comparables, la normativa nacional pertinente peevéa concesion de una
indemnizacion por finalizaciéon del contrato a otreategorias de trabajadores con
contrato de duracion determinada

4.3. Valoracion global de la STJUE “de Diego Pasta

La sentencia me suscita observaciones que, masogtradictorias, son contrapuestas,
ya que comparto —y celebro— la conclusion finalpigin lamento los dos aspectos
criticables ya apuntados: exceso competencialigitié@fgumentativo.

No creo, sinceramente, que la STJUE parta de uivarp (suscitado por el auto de
planteamiento del Tribunal Superior de Justicia Madrid, segin entiende un

cualificado y mayoritario sector de la doctrina), emjuiparar las extinciones por

temporalidad con las “causales objetivas”, si sgaraite la expresion. Cualquiera que
conozca la tramitacidn de las cuestiones prejudiialos medios técnicos de estudio y
de consulta de los que dispone el Tribunal de clastie la Unién Europea entendera
que ello es, sencillamente, imposible.

De la lectura de muchos de estas criticas solserigencia se trasluce que se analiza y
se critica la misma desde nuestro modelo de cawtéat temporal, intensamente
“causal” que, precisamente, es objeto del ineqaiVowensaje” del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea que supone el dictado de déassntencias “trillizas” en la misma
fecha.

Y es que hay que cambiar radicalmente el “chipder ly entender la STJUE “de Diego
Porras” desde la Directiva 1999/70 y la postenmisprudencia que la ha interpretado.

15



IUSLabor 3/2016 Joan Agusti Maragall

Solamente asi se entiende la l6gica de dicho pmaniento y, si se me permite, hasta
la previsibilidad del mismo.

La Directiva 1999/70 tiene dos objetivos fundamiestael principio de igualdad y
evitar la utilizacion abusiva e —y el adjetivo asdamental— de sucesivos contratos de
duracién determinado. Pero no es la contratacimmiren fraude de ley —tal como la
entendemos en clave espafiola— lo que persigue riectba, sino la utilizacion
sucesivade contratos o relaciones laborales de duraciétedeinadd. Por otra parte,

el contrato inicial de duracién determinada no exghusas tan especificas como
pretendidamente hace el articulo 15 ET, sino —deemaamucho mas laxa— la simple
determinacion por por condiciones objetivas tales como una fecha matac la
realizacion de una obra o servicio determinado, ao produccion de un hecho o
acontencimiento determinado

Entender y aceptar este modelo comunitario de testigad basado en “condiciones
objetivas” mas laxas (una fecha concreta puedeafaftente a nuestro modelo
intensamente “causal” mas intenso (con tristeslteas estadisticos, por cierto), es
fundamental por cuanto —en gran parte— desarmeetanglida justificacion del distinto
trato indemnizatorio interno, basada en la extimgor causa objetiva “sobrevenida”
(en el fijo) versus la extincion por cumplimiente da condicidon inicialmente
establecida (en el temporal). En efecto, en nuesiitara de temporalidad subyace el
entendimiento de que la ausencia de indemnizaadsu—menor importe— se justifica
por la ‘previsibilidad de la finalizacién del contrato detérinidad’ (asi se recoge en el
apartado 51 de la sentencia). Como si la propigpdeatidad de su contrato fuera una
condicion deseada o elegida por el trabajador @uepddece y su situacion de
precariedad justificara la ausencia o minoracidtemnizatoria frente a la estabilidad
(relativa) del trabajador fijo. ¢ No tendra esteuargnto interiorizada la desigualdad de
trato, ya de inicio?

El punto central de la mayoria de las criticas selaencia se centra en la equiparacion
entre ambas indemnizaciones (objeto, por ciertoladprimera cuestion prejudicial
planteada por el Tribunal Superior de Justicia @dic@d), al entender que no son
“comparables” en razén de que responden a caudatgivas distintas. Pero esta
distinta causalidad es la que el Tribunal de Jastie la Uniébn Europea considera
irrelevante por cuanto, precisamente, tiene suenrign la dualidad contractual
(temporales vy fijos) que la Directiva pretende catibcon el principio de igualdad y
con la prohibicién del uso abusivo de la sucesmmtractual. Por ello, establecido que
ambas indemnizaciones —la derivada de la extinpidntemporalidad y la “causal
objetiva” del trabajador fijo— son “condiciones td&bajo” y, por consiguiente, sujetas a
la tutela anti-discriminatoria, la distinta nat@zd contractual a la que se aplican y la
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distinta causalidad a la que responden, mas quidass el distinto trato pone de
manifiesto el caracter discriminatorio del mismo.

En efecto, si conseguimos abstraernos de nuestdelmdcausal” de contratacion,
¢, Qué justifica que trabajador fijo cobre mayor mdeacion que el trabajador
temporal, cuando concurre la “causa” o “condicidljjetiva determinante de la
extincion? ¢ElI mejor status de partida? (la nataeal temporal) ¢El caracter
sobrevenido de la causa objetiva frente al carjoteestablecido de la condicion
objetiva? ¢ Realmente esto justifica, bajo el prisielgorincipio de igualdad, el distinto
trato?

La respuesta nos la da la STIJUE con toda claridadigalidad (aunque, como ya se ha
apuntado, con insuficiente explicacion). La distinaturaleza temporal (fija o temporal)

del contrato, por si sola, no puede justificar eéénto trato por cuanto lo que persigue
la directiva es, precisamente, la igualdad de .t@¢otrata, simplemente, de entenderlo y
asumirlo.

Pasando ya a los aspectos criticables de la sémtezicprimero de ellos es la ya
apuntada doble “invasion de competencia” (enjutio de comparabilidad sobre las
situaciones controvertiddsapartado 42, y respecto de fastificacion objetiva del
distinto trato indemnizatorio, apartado 49). Retpele ambos juicios el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea empieza por reconquerle corresponden alrtbunal
remitenté, pero lo cierto es que los acaba resolviendo él seatido negativo, como si
dudara que el Tribunal Superior de Justicia de Mdbklrgara a la misma conclusién.

El exceso competencial, es obvio pero, a la vey, mlevante: como recuerda el propio
Tribunal de Justicia de la Union Europea en el tagar 49 de la sentencia, le
corresponde al tribunal remitente valorar la jicsition objetiva del distinto trato, ¢ por
qué lo resuelve el Tribunal de Justicia de la Uriiinopea taxativa e irreversiblemente
en el apartado 50 y en su segundo pronunciami@mat? fEsta manifiesta invasion de
competencia contradice la jurisprudencia comumitatasica conforme la cuaéfi el
marco de un procedimiento promovido en virtud adtalo 234 CE, no corresponde al
Tribunal de Justicia pronunciarse sobre la compiéitbd de normas de Derecho
interno_con el Derecho comunitaridsin embargo, el Tribunal de Justicia si es
competente para proporcionar al 6rgano jurisdicabnacional todos los elementos de
interpretacion relacionados con el Derecho comumitaque puedan permitirle
apreciar la compatibilidad de las normas de Derecimberno con la normativa
comunitaria (sentencias de 19 de septiembre de ,200Bon, C-506/04, Rec. p. |-
8613, apartados 34 y 35, y de 6 de marzo de 20caRica y otros, C-338/04, C—
359/04 y C-360/04, Rec. p. 1-1891, apartado 36ri§adz Mayor C—323/08).
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A la luz de esta jurisprudencia, una vez resual@duda estrictamente “interpretativa”

la primera cuestion, relativa a si ambas indemion&s debian ser consideradas
“condiciones de trabajo” a efectos del mandato-@istiriminatorio— correspondia al
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en purjdiegyar a la conclusion final. Ocurre,
ello no obstante, que quizas en la formulacion afe greguntas restantes, que ya
hubieran debido ser resueltas por el propio tripudato la relativa a la equiparacién o
“comparabilidad” de ambos tipos de extinciones (guecisamente, es la que primera
de las cuestiones que formula el Tribunal Supel@dusticia de Galicia en su auto de
2.11.2016).

El problema se agrava porqué esta desestimaci@as deazones objetivas” del distinto
trato se efectla de forma tan categorica como ieapw ello exigia mayor explicacion:
no respecto a la simple prevision normativa (q@epyestos en el juicio de igualdad,
nunca justifica —por si mismo— el distinto trafe@ro si en relacion a las dos otras dos
“razones objetivas” invocadas: la “distinta nateral’ contractual, principal
justificacion “interna” del distinto trato y la “@ectativa de estabilidad”.

Este mayor argumentacion resultaba especialmenesaea por cuanto, a diferencia de
la sentencia Nierodzik, las “condiciones de trabagspecto de las que se aprecia el
distinto trato entre temporales y fijjos no son liama —el preaviso extintivo, en aquel
caso— sino que, como la propia relacion contractead de distinta naturaleza juridica:
la indemnizacién —o ausencia de la misma, en @ dados interinos— predeterminada
en el contrato temporalvérsus$ la indemnizaciérex articulo 52 ET por una causa
“objetiva” sobrevenida.

Finalmente, la no apreciacibn —como tercera jgsiifion objetiva de la diferencia— de
la razon de la previsibilidad extintivd en el contrato temporal, frente a la
“imprevisibilidad de la extincidbn por causas objetivas en el tralfiggo requeria —
también— mayor argumentacion, por ser el otro fmadamento “interno” del distinto
trato. La sentencia, por el contrario, la resuehediante el razonamiento “a mayor
abundamiento”, del apartado 51, que —por su retgaarse reproduce literalmente:

“51. A mayor abundamientda alegacion basada en la previsibilidade la
finalizacién del contrato de interinidad no se baea criterios objetivos y
transparentes, siendo asi que, en realidad, no $dilcontrato de interinidad
puede perpetuarse&eomo en la situacion de la recurrente en el itigrincipal,
cuyas relaciones contractuales se extendieron daran periodo de mas de diez
afos, sino que ademas contradice tal alegacién ethb de que, en
circunstancias comparables, la normativa nacionaértimente prevea la
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concesion de una indemnizacion por finalizacién awgltrato a otras categorias
de trabajadores con contrato de duracidn determianad

Resultando acertada la referencia al dato de pecto de otros contratos temporales
la norma interna si prevea indemnizacion (paraidesv la justificacion del distinto
trato opuesta por el Gobierno espaiiol), por elradotintroduce confusioén invocar que
“la previsibilidadde la finalizacion del contrato de interinidad 8e basa en criterios
objetivos y transparentes, siendo asi que, en dedli no soélo tal contrato de
interinidad puede perpetuarse€omo en la situacion de la recurrente en el ilitig
principal’, ya que suscita la duda respecto de la auténticaanain de la STIJUE : ¢es
la perpetuacion de la contratacion la que le llewv@conocer —via discriminacion— la
indemnizacion? De ser asi, ello nos debiera sikmaun escenario distinto, el de la
clausula 52 (abuso en la sucesiva contratacion)oyen la 42 (prohibicion de
discriminacion).

5. La aplicacion de la doctrina “de Diego Porras’por los tribunales
5.1. La sentencia del Tribunal Superior de JuatMiadrid de 5.10.2016 (sup. 246/14)

La sentencia Tribunal Superior de Justicia Madied5.10.2016, una vez recibida la
STJUE 15.9.2016 y como era previsible (dado elramt@auto de planteamiento de
peticion prejudicial), destina sus dos primerosdamentos juridicos a confirmar el

criterio de la sentencia de instancia respectoiapaignacion del despido. Aunque los
razonamientos son tan sucintos como extensa leenefa jurisprudencial, parece claro
gue el tribunal no acoge el motivo impugnatoriongipal de la Sra. de Diego —el

distinto puesto de trabajo desempeiiado por ellaocsecretaria particular del

Subdirector General de Planificacibn y Programaspeaeto al de la trabajadora
tedricamente sustituida, en la Direccion Generaiheamento— y le basta, para validar
la legalidad de la contratacion interina y la posteextincién, con el hecho cierto del

retorno de la trabajadora sustituida, sin apreet@mo posible elemento de fraude— el
desempenio de distinto puesto de trabajo duraiméckanidad.

Acto seguido, en el tercer y ultimo fundamentodiod, aborda la cuestiébn que suscitd
el planteamiento de la peticién prejudicial —laipl@sdiscriminacion padecida por la

demandante por ausencia de toda indemnizacionmeparacion a un trabajador fijo— vy,

fundandose en la respuesta del Tribunal de Justei Union Europea, le reconoce
dicha indemnizacién de 20 dias por afio en basguéate razonamiento central:

“Asi pues_siendo la Directiva 1999/70 directamentéicable tal y como ha
reconocido el Tribunal Supremo en sentencia ded”ten8—6—-2016, n°® 497/2016,
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rec. 207/2015 y habiendo efectuado el Tribunal [pemla interpretacion que se
ha transcrito del precepto citagbemos de estar a la misma. y concluir gue no se
puede discriminar a la actora en cuanto a la inderacién por la extincién de la
relacion laboral, como consecuencia del tipo de tep suscrito y, por
consiguiente, tiene derecho a igual indemnizacidé la que corresponderia a un
trabajador fijo comparable de extinguirse su comrgpor otra causa objetiva
siendo en este caso evidente la igualdad en losinés de comparacion respecto
de la trabajadora a la que ha venido sustituyendisiylo ha apreciado el citado
Tribunal que lo afirma en el apartado 44 de la sewia, habida cuenta de que el
puesto de trabajo es Unico y por tanto son idéstlamaturaleza del trabajo y los
requisitos de formacion y lo han de ser todas adondes laborales y, entre ellas,
la indemnizacion por cese, en aplicacion de lo aespo en el articulo 21 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Eurapea prohibe cualquier
discriminacion y de la repetida clausula 4 del Adeemarco sobre el trabajo de
duracion determinada”

A continuacion, justifica el reconocimiento de italemnizacion —no reclamada por la
demandante ni en la demanda ni en el recurso— artielilo 123.1 LJS, que dispone
que “[s] la sentencia estimase procedente la decisiOned@bresario, se declarara

extinguido el contrato de trabajo, condenando apesario, en su caso, a satisfacer al
trabajador las diferencias que pudieran existirnta entre la indemnizacion que ya
hubiese percibido y la que legalmente le correspordmo las relativas a los salarios
del periodo de preaviso, en los supuestos en daaésse hubiera cumplido

A renglén seguido y finalmente, invoca la doctréeatada en la STS, 42, 7.2.2012 (rec.
649/2011), que reproduce parcialmente, sentena@a sjubien admite queeh teoria
pudieran suscitarse dudas —que en principio no @ipos, a la vista de la redaccién
del precepto— respecto de si en todo caso procadefectuar de oficio un
pronunciamiento judicial sobre tal débito, lo que @esenta inequivocamente claro es
gue solicitado el mismo por el trabajador [es elpsasto de las decisiones
contrastadas], la sentencia que declare la procedende la extincidbn por la
concurrencia de causa legal, en todo caso ha dgexcka pretension subsidiaria sobre
condena al abono de los conceptos [indemnizatooiogd cese; y resarcitorio por el
preaviso incumplido] todavia no satisfechos, puegte legalmente procede, conforme
se ha indicado, y con ella no se incurre en indebédumulacion de acciones, al
tratarse de una consecuencia legalmente prevista [@aprocedencia del despido por
causas objetivas

Ninguna objecion en el plano sustantivo a la dégidinal del Tribunal Superior de
Justicia Madriden la sentencia definitiva. De alguna manera, laleddinvasion de
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competencias” del Tribunal de Justicia de la Urkbmopea ya advertida —en cuanto al
“juicio de comparabilidad” y a la “no justificacidte las razones objetivas del distinto
trato”— condicionaban, necesariamente, el sentdsudallo.

Pero en el plano procesal, como ya se ha hecheatesal auto de planteamiento de la
cuestion, puede reprocharse a la sentencia queplicaecomo salva tres diferencias
procesales fundamentales con la situacion aborgadauelta por la referida STS, 43,
7.2.2012, y que se evidencian en el parrafo amieeote reproducido: 1) dicha

sentencia abordaba la impugnacion de un despidiab)y no la de una extincion por

temporalidad); 2) la modalidad procesal era la jardp la impugnacion de los despidos
objetivos que si contempla tal condena indemnima{grno la general de impugnacion

del despido disciplinario, seguida por la Sra. degb Porras, que no la contempla), 3)
y, segun indica la STS, 42, 7.2.2012, el demandamtgjuel procedimiento si solicito el
débito indemnizatorio (cosa que no hizo la SraDiggo Porras).

Otro elemento de critica pudiera ser la invocaciéharticulo 123 LRJS, referido a la
impugnacion de los despidos por causas objetivaig justificar procesalmente el

reconocimiento de la indemnizacion. En mi opiniéhhecho de la STJUE “de Diego
Porras” venga a reconocer el derecho de una tddrajainterina a la misma

indemnizaciéon que un trabajador/a fija despedidoganisas objetivas, no comporta la
reconversion de aquella extincion temporal en uspide por causas objetivos, con
aplicacion del régimen juridico —sustantivo y psaie propio de los mismos.

5.2. La sentencia del Tribunal Superior de Juatil Pais Vasco de 18.10.2016 (sup.
1690/16, sector publico)

La primera de los dos sentencias dictadas en laanischa por el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, en aplicacién de la dwxtfde Diego Porras”, aborda la
formalizacién de un contrato de trabajo por tiengeberminado, prorrogado en tres
ocasiones (mediante suscripcion de “acuerdo dencoddd”), para realizar un proyecto
de investigacion por parte de la trabajadora ctadeaen el hospital de Galdakao—
Usansolo (sector publico). La relacién laboral se&id el 1 de junio de 2012,
finalizando el 31 de diciembre de 2015 —transcaogidn total de 43 meses— tras la
comunicacién de la empresa de dar por finalizadzeliq “al haber finalizado el
trabajo para la que fue contratatladespués de diversas prérrogas, y que esteZali
efectivamente el 31 de diciembre de 2015.

La demanda por despido, con pretension exclusivadetdaracion de nulidad o

improcedencia del mismo, fue desestimada en lano&. Interpuesto recurso de
suplicacion con idéntica y Unica pretension, erebagliversos motivos de revision
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factica y de caracter juridico, han resultado etlesestimados en los seis primeros
fundamentos juridicos de la sentencia que analigamqe valida el criterio de instancia
al considerar que ni resulta de aplicacion el Brdié 3 afiogxarticulo 15.1 ET, propio
de los contratos por obra y servicio, por exprestusion en la DA 152 ET, apartado 2°,
respecto de los contratos regulados por la Leyidxgé&/2001, de 21 de diciembre, de
Universidades, ni tampoco el limite de 24 mesesbéstido en el articulo 15.2 ET con
caracter general, por cuanto el mismo opera respacia sucesion contractual,
requiriendo la concurrencia —como minimo— de dodratos sucesivos, lo que no se da
en el caso analizado, de contrato unico.

Desestimados todos los motivos del recurso decagidin, y cuando pareciera que la
sentencia debiera proceder, ya en su parte dig@gsét desestimar integramente el
recurso de suplicacion en su integridad y confirlaaentencia de instancia, el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco se planteaofide— el posible derecho de la
demandante a una indemnizacion por finalizacioncoletrato, en aplicacion de la
doctrina “de Diego Porras”:

“Como hemos venido argumentando la terminacion dmitrato ha de
considerarse ajustada a derecho y por ende la ealdkel por tiempo determinado
en su dia suscrito. No obstante, el conocimientltgmos tenido de la sentencia
del Tribunal de Justicia Europea (TJUE) de 14-9-€0C-596/14, durante la
tramitacion del presente Recurso, nos lleva a pnéginos hasta que punto lo alli
solventado es aplicable a este litigio, tanto degda perspectiva procesal, como
sustantivd.

Abordando la perspectiva procesal’dedica el extenso fundamento juridico séptiao “
decidir hasta que punto una solucion indemnizatariemo la alli contemplada, no
altera el principio de congruencia, en cuanto quem la vista oral, como tampoco en
la formalizacion/impugnacién del recurso se susaitaa cuestion de ese teflor
avanzando ya la conclusié®en base al criterio de la Sala en pleno no jurisoinal—
“que procesalmente podemos dirimir si le correspoald€n tipo de indemnizacion
complementaria a la ya recibida y en el marco caciwal igualmente tratado Y en

un extenso razonamiento en el que emplea nada ngerosinco paginas, la sentencia
va desgranando las razones que justificarian taiibfidad y que enunciamos
sintéticamente:

- Como precedente jurisprudencial, la préactica prceel Tribunal Supremo en
diversos pronunciamientos, que —discutiblementenieopinion— califica tle mucha
mayor trascendencia que el debate en cyrgoe la sentencia desglosa éfectos
meramente ejemplificadores reconocimiento de la indemnizaciéex articulo
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49.1.c) a los indefinidos no fijos, al validar leopedencia de la extincion (STS, 42,
14.10.2013); la propia creacion jurisprudenciallaldigura de los “indefinidos no
fijos” (STS, 4?2, 7.10.1996); la calificacion comeelacion laboral objetivamente
especidl de la mantenida por los profesores de religion emtros de ensefianza
publicos (STS, 42, 5.6.2000).

- La “génesis procesal” que propicié la cuestionymigjal y la posterior STJUE “de
Diego Porras” y, finalmente, la sentencia del TmdlUSuperior de Justicia de Madrid
de 5.10.2016.

- La consideracion de quécualquier decisidon que judicialmente se tome tanto
cuantitativa como cualitativamente sobre el morgaindemnizatorio, ... no puede
sorprender, ni por ende causar indefension, al esario que ha tomado
unilateralmente esa decision, asumiendo todas assecuencias que la misma
puede conllevat

- El principio general del derecho conforrfig] uien pide lo mas pide lo meripsl
que afade los principios de concentracion y celdrigprincipio de efectividat(en
clave jurisprudencial comunitaria) hasta el principioitira novit curid.

Despejados estos —en calificativo de la propia epe— ‘aparentes obstaculos
procedimental€’s aborda a continuacién —ya desde la perspectibatantiva— el fondo
de esta nueva pretension, siempre a la luz de J&JJ5Tde Diego Porras”, para acabar
reconociendo el derecho de la demandante a la niagemnizacion (20 dias por afio
en vez de 12).

Como necesario presupuesto en el hilo discuraiaardina el contrato de investigacion
universitaria analizado como un contrato “de obraeovicio determinado”, y, por
consiguiente, tutelable por la Directiva 1999/70.

Empieza por recordar el principio de primacia detdg@ho Comunitario y establece la
eficacia vertical de la clausula 4 del Acuerdo Maren razén de la identidad publica
del empleador: “[pgr tanto, la comun identidad publica en la figural &mpleador
evita otro debate y que el propio TJUE elude, pnasuwos por esa misma cuestion, cual
es la eficacia vertical de la Clausula 4, del AadeemMarco, o su aplicacion directa al
presente litigio, al ser el contenido indubitadosuficientemente preciso —TJUE,
sentencias de 12-9-2013, C-614/11y 12-12-2013{ T2

A continuacion, especial interés merece, por cuanfie el ya indicado déficit de la
STJUE “de Diego Porras” respecto de esta cuestidmo se razona la equiparacion
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entre ambas extinciones contractuales, la queaafelzt demandante y la del trabajador
fijo comparable:

“Asimismo, el punto de partida, suscripcion de umtredo de trabajo de
duracion incierta, y a su vez el de terminaciona wecision de la empleadora
basada en que ya no existe causa suficiente pamaasuenimiento, son idénticos
en ambos casos. Queremos hacer hincapié en est® @specto pues a nuestro
juicio es un elemento sustancial en la teoria gu®tia la sentencia del TJUE
tantas veces mencionada. Es decir, tanto en elesipule una trabajadora fija
de plantilla como en el del que suscribe un cootrd¢ duracion determinada,
cuando la empresa decide extinguir unilateralmelaterelacion laboral por
concurrir una causa legalmente justificada, y porde también por motivos
ajenos a la voluntad de la trabajadora, se producea identidad en la
objetivacion de la causa. A tal efecto si tomammsa referencia legislativa los
arts. 51.1 y 52.c), del ET, podriamos decir queelaninacién del contrato de
investigacion es asimilable a la que se conoce caangssa “productiva” —
“cuando se produzcan cambios, entre otros, en laateda de los productos o
servicios que la empresa pretende colocar en etaus'.

Més adelante, aborda la sentencia —como posibtaahble a la aplicacién de la doctrina
“de Diego Porras™- el hecho de que la demandardéeeencia de la Sra. De Diego, si
percibiera una indemnizacién, cuestion que resusiMes siguientes términos:

“Pero con todo, persiste una distincion en el tratdispensar a la trabajadora,
ya que aun haciendo caso omiso de la ultima noritada, la diferencia

indemnizatoria seguiria siendo sustancial —12 disnte a 20 por afio de
servicio—, y, reiteramos, sin una causa que loifjasie y como no sea la
temporalidad contractual de la Sra. Sanchez. Ab hde lo ahora expuesto,
recordemos que la resolucién europea explica qu@reblema de distincion
indemnizatoria no se da entre temporales, es dettiie por ejemplo los interinos
frente a los contratados por obra —ninguna indemciian frente a 12 dias—, sino
entre los trabajadores insertos en un concepto ghdisal, cual es el los contratos
de duracion determinada, frente a los fijos —paedgr38, de la sentencid-.

A renglon seguido —y siguiendo el mismo esquemeagdenamiento que la STIJUE “de
Diego Porras”- se plantea el “juicio de compardbaii’ entre la demandante y un
trabajador/a fijo/a, que resuelve afirmativamemtgpaeciar la concurrencia de similitud
0 equivalencia respecto a los tres elementos shigakn aquella sentencia: formacion,
funciones y condiciones de trabajo.

24



IUSLabor 3/2016 Joan Agusti Maragall

Concluye la sentencia ratificando gue“existe una justificacion objetiva y razonable
para que la actora no perciba la misma indemnizacifue la establecida para una

trabajadora fija despedida por causas objetivas€uctivas, ya que la situacion

extintiva es idéntica —paragrafos 45 a 47— de latsecid.

5.3. La sentencia del Tribunal Superior de Juatiel Pais Vasco de 18.10.2016 (sup.
1872/16, sector privado)

Esta sentencia, dictada con la misma fecha quat&iar (aunque hecha publica con
posterioridad), aborda la extincion de un contrdéo trabajo temporal de obra o
servicios de un conserje por parte de su empleadoeempresa multiservicios, que
rescindida la contrata por parte de la comunidagrdpietarios, que formaliza una
nueva contrata con otra empresa multiserviciosiférehcia de la sentencia “melliza”
ya analizada, ésta se inserta en el sector priyaxoen el publico.

La sentencia de instancia desestima que se haglaqiio un despido, entendiendo que
se ha producido una extincidén ajustada a dereokerpuesto recurso de suplicacion, la
sentencia convalidara la decision de instancignelindo que la extincidon contractual
es ajustada a derecho, razonando que mientrascanteata saliente (en virtud del
principio de especialidad) le es de aplicacion aivenio colectivo de limpieza, en
aplicacion del mismo principio, no puede decirsenismo respecto de la entrante, ya
que la contrata no incluye tareas de limpieza,/p@ue queda excluida del ambito de
aplicacion del convenio del sector y, por endeesta obligada a asumir la plantilla de
la “saliente”.

Desestimados todos los motivos del recurso decagidin, la sentencia —en los mismos
términos que en la sentencia coetanea ya analizadando pareciera que la sentencia
debiera proceder, pura y simplemente, a desestnegcurso de suplicaciéon en su
integridad y confirmar la sentencia de instance&—Jribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco se plantea —también en este caso—iklepdsrecho del demandante a una
indemnizacién por finalizacion de contrato, en eién de la doctrina “de Diego
Porras”. Como en el caso anterior y también enticiEn términos, destina el extenso
fundamento juridico sexto a justificar el planteemtd —de oficio y sin previa audiencia
a las partes— del posible derecho del demandante anayor indemnizacion (de 20
dias por afio), que la ya percibida. Y también, gaek plano sustantivo, acaba
estimando dicha pretension, aunque para ello inb®alos necesarios razonamientos
diferenciales respecto a la sentencia coetanea.

La primera diferencia relevante respecto de laesem melliza —resuelta en clave de
“eficacia vertical” por el caracter publico del degrdor— es el necesario razonamiento
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respecto a la “eficacia horizontal inter—privatdgl mandato anti-discriminatorio de la
directiva, que fundamenta era“discriminacion constatada por el TJUE entre
trabajadores fijos y con contrato de duracion detaradd, mandato que, al estar
proclamado comoun principio general del Derecho de la Unignen el articulo 21.1
CDFUE, ‘es directamente aplicable en un litigio entre paustares, como el
actualmente en curso, con todas sus consecuéng¢iagocando, al respecto, la
contundente STJUE 19.4.2016 y la obligacién det juacional de inaplicar la norma
interna discriminatoria).

La segunda diferencia se centra, l6gicamente, ugtity de comparabilidad” entre el
demandante y un trabajador/a fijo/a, que resudivenaivamente al entender que la
categoria profesional de consen‘requiere una formacion cualificadapor ende es
de facil acceso fisico e intelectiypor lo que —como en el caso anterior— concluye q
“no existe una justificacion objetiva y razonablagague la actora no perciba la
misma indemnizacion que la establecida para unddaj@dora fija despedida por
causas objetivas—productivas, ya que la situackimiva es idéntica —paragrafos 45 a
47— de la sentencia

5.4. Observaciones respecto a ambas sentencias

Mi discrepancia respecto de ambas sentencias seamerexclusivamente, en el

expuesto criterio procesal, ya que —desde el maxespeto al indiscutible esfuerzo

argumental- mi discrepancia es total: el proceboréd es de instancia Unica, y el

objeto del debate (las pretensiones de las partles yazones de reclamar que las
fundamentan) deben establecerse en la instanciaedéhocimiento de una mayor

indemnizacion (20 dias por afio), frente a la yaipila (12 dias por afio), en base a la
prohibicién de discriminacion establecida en lausida 42 de la Directiva 1999/70

constituye —se mire como se mire— una nueva piiétefgistinta a la impugnacion del

despido por fraude de ley), fundada en una dista#én de reclamar (la prohibicion de
discriminacion), que debe ser planteada necesamtamen la instancia, nunca en
suplicacion y menos cuando nadie la ha postulado.

Pero, lo mas polémico de este criterio procesauesel Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco —previamente a resolver esta nuetangion— descarte conceder un
tramite de audiencia previa a las partes, por odartt esta previsto normativamente en
el momento suplicatorio que nos encontrambtama extraordinariamente la atencién
por cuanto lo que precisamente no esta prevista ky es abordar y resolver, en fase
de suplicacién, pretensiones no planteadas porphates, y menos cuando se
fundamentan en “razones de reclamar” y fundameguatadicos que escapan a lo que ha
sido objeto de debate tanto ante la instancia cemdase de suplicacién. La parte
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demandada, finalmente condenada, puede tener —eosiigiemente— la percepcion de
una doble indefension: ser condenada a algo queedi@ la demandante y, ademas,
serlo sin posibilidad de defenderse.

En el plano sustantivo, coincidiendo plenamente keoronclusion final de ambos
pronunciamientos, echo en falta una mayor argurogmta&n tres aspectos que entiendo
fundamentales para alcanzar la misma:

El “juicio de comparabilidad” entre ambos trabajaso el respectivo/a demandante
y el tedrico trabajador/a fijo “comparable”, se warexclusivamente en el factor de
“los requisitos de formacion’sin abordar la equivalencia respecto lderaturaleza
del trabajd ni las “condiciones laboraléqapartado 40 STJUE “de Diego Porras”)
Las sentencias, sin duda, presuponen la equival¢gacibién respecto de estos otros
dos factores, pero habria que razonarlo minimamente

La inexistencia de una “justificacion objetiva”:nsidero que no puede entenderse
que la STJUE “de Diego Porras” haya resueltga omnesy ad futurum esta
cuestion, y menos cuando —como ya he sefialadoiamniente y se reconoce en
dicha sentencia (apartado 49)- el andlisis de uslificacion ‘torresponde al
tribunal remitent& Y la ausencia de tal analisis por parte de ambatesgas es
manifiesta. Ello era comprensible en la del TribuB@perior de Justicia de Madrid
de 5.10.2016 (por cuanto el Tribunal de Justiciéadgnion Europea, en reconocida
invasion de competencia, ya lo efectia por él,lapartado 51), pero necesaria en
las sentencias del Tribunal Superior de JusticlaPdés Vasco, especialmente por
tratarse de nuevos supuestos de contratacion yestigacion universitaria y el de
obra y servicio).

El juicio de proporcionalidad: En ambos casos -farelincia de la Sra. de Diego
Porras— los trabajadores si habian recibido uneninizacion extintiva (aunque de
menor cuantia), cosa que —en mi opinidbn— quizagalid a valorar el factor de la
proporcionalidad (o ausencia de la misma) en dintlis trato indemnizatorio.
Considero que el tenor literal de la segunda retpuwte la STJUE “Diego Porras”
obligaba a ello, cuando lo que considera que seneopo la clausula 42 anti-
discriminatoria es la norma (articulo 49.1.c.ET¥clesivamente referida a los
contratos interinos, quedéniega_cualquierindemnizaciéh El hecho de que, a
continuacion, identifique comoctmparable’ a los trabajadores fijos, premisa
indispensable para que entre en juego la claudua # Directiva, no permite inferir
—como Unica consecuencia posible— que la indemdizaeba ser necesariamente la
misma. Y quizas obligaba a un mayor razonamienta f@gar a tal conclusion, ni
gue fuera mediante la invocacién de la STJUE “Nieild (C—38/13), cuando en su
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apartado 38 razona —respecto a la distinta duratebmpreaviso entre trabajadores
fijos y temporales— queuha diferencia de trato por lo que se refiere a las
condiciones de trabajo entre trabajadores con catutrde trabajo de duracion
determinada y trabajadores fijos no puede justieapor un criterio que se refiere
a la duracion misma de la relacion laboral de mamegeneral y abstracta. Admitir
que la mera naturaleza temporal de una relacionotab basta para justificar tal
diferencia privaria de contenido a los objetivos ke Directiva 1999/70 y del
Acuerdo marct

5.5. El auto del Tribunal Superior de Justicia@alicia de 2.11.2016 (rec. 2279/16)

Finalmente, el dltimo pronunciamiento conocido elacion a la doctrina “de Diego
Porras” en el momento de cerrar el presente astiesl el auto dictado por el Tribunal
Superior de Justicia de Galicia en fecha 2.11.216,—a diferencia de la opcion del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco pdicapdirectamente dicha doctrina a
otras modalidades contractuales— opta por pladiearsas cuestiones prejudiciales.

La situacion de hecho que aborda es la extincidoodéato de relevo temporal de un
limpiador por parte de la empresa concesionariaseeVicio de limpieza de dos

hospitales publicos, que la sentencia de instacalifica de despido improcedente. El
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, discrelmade la instancia, considera que el
contrato temporal de relevo suscrito por las pactesplia con todos los requisitos
legales exigibles y se extinguid por la empreskdacha prevista, en la que se jubilé la
trabajadora relevada, y que no existia una “costefriue obligara a la demandada a
contratar, a su término, al demandante.

A continuacién, en el fundamento juridico 5°, dadim Unico parrafo —el segundo— a
justificar aquello que la sentencia del Tribungb&ipr de Justicia del Pais Vasco habia
dedicado cinco paginas: el auto—planteamiento,fid®pode una nueva pretension no

formulada por las partes:

“Aln reconociendo que la modalidad procesal de despis de “objeto
limitado”, en tanto la jurisprudencia (STS 21 —1420- Recurso: 1086/2013 o la
de 30-3-2015, 2276/2014 ,entre otras) entiendecalple el principio de
“efectividad” cuando sea necesario para cumplirfeuerdo Marco,— evitando al
trabajador inconvenientes procesales, particularteetie duracion, que pueden
hacer excesivamente dificil el ejercicio de losedbons que le confiere el
ordenamiento juridico de la Unién—, el reconociniiean su caso al demandante
del derecho a otra indemnizacién, seria una consecia derivada de la
declaracién de procedencia de la decision extintiva
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El Auto, a continuacion, afirma que mientras la 3EJ'de Diego Porras” ha dejado
claro que la indemnizacion por extincion contracsuna “condicion de trabajo”, en
el sentido de la clausula 4.1 del Acuerdo Marcagdeera dudas su aplicacion a una
modalidad contractual distinta de la de “interinifacomo es el contrato de relevo.

Lo cierto es que a la hora de justificar y congrédaduda y formular la posterior
cuestion, parece que el objeto y ambito de la misrtede claramente de la simple
extension de la doctrina (y su consecuencia) dratinde relevo, y pretenda reclamar
del Tribunal de Justicia de la Union Europea unganaxplicacion o justificacion en la
equiparacion indemnizatoria entre la extincion pemporalidad y la extincion por
causa objetiva sobrevenida:

“a) A efectos del principio de equivalencia ¢ Sonuationes comparables” la
extincion de contrato por “circunstancias objetiVaex articulo49.1 c) ET y la
extincion derivada de “causas objetivas” ex arti@b? ET y por tanto la
diferencia indemnizatoria en uno y otro caso cduagé una desigualdad de trato
prohibida por la Directiva 1999/70?

A continuacion, el Tribunal Superior de Justicia @alicia ya anticipa que, de ser

afirmativa la respuesta del Tribunal de Justicidad&nion Europea a tal cuestion, no
duda de gue en este caso existe “trabajador indefcomparable”, pues el trabajador
relevista cubria el mismo puesto de trabajo quiealaajadora relevada en la parte de
jornada que ésta no realizaba, sin que la categl@ripedn/a de la limpieza exija

especiales requerimientos formativos.

Por ello le plantea frontalmente al Tribunal detidigs de la Unién Europea, como
segunda cuestion, si estaria justificada la difdeenle trato indemnizatorio por un
“objetivo legitimo de politica socfalya que el contrato de relevo tiene como finalida
tanto el mantenimiento del nivel de empleo durdafebilacion parcial anticipada del
trabajador relevado, como del nivel de ingresoscptizaciones del Sistema publico de
seguro, lo que cabe definir como ubjetivo legitimo de politica socfalLa duda la
suscitaria que el articulo1l2.6 ET admite que ctmtoe relevo sea, a opciéon del
empresario, indefinido o de duracién determinadstehda edad de jubilacion del
trabajador sustituido, por lo que la diferenciardéo surgiria, en puridad, de la eleccion
empresarial, sin que la misma parezca justificposeaquel objetivo de politica social:

“b) ¢Debe entenderse que los objetivos de politmaak que legitiman la
modalidad contractual de relevo ,justifican tambiéndiferencia de trato a la
hora de indemnizar peyorativamente la extincioriadeslacion laboral, cuando
el empresario opt6 porque tal contrato fuera deadidn determinadd?
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Finalmente, y para el caso que el Tribunal de dastie la Union Europea respondiera
negativamente a la anterior cuestion y entendigtsstificada la diferencia de trato, se
plantea el Tribunal Superior de Justicia de Galitia —al tratarse de una relaciater
privatos y para paliar el incumplimiento en la transposicde la Directiva— pudiera
acudir al instrumento corrector de la «interprétaciconforme», posibilidad que
descarta —a renglon seguido— dada la claridad rtiell@ 49.1.c) ET—como taxativa
excepcion al principio de equiparacion estableed@! articulo 15.6 ET—1dl solucion
no nos parece posible, sin forzar la exégesis dwiaa, hasta el punto de ignoraria

Por ello, plantea a continuacion al Tribunal detidias de la Union Europea si la
doctrina comunitaria de obligada referencia (asumiangold, Kicikdeveci, Prigge y
Dansk Industri) que legitima la aplicacion direetdicacia horizontal- de una Directiva
cuando concreta un Derecho fundamental o prinag@oeral de la Unidon Europea,
como la prohibiciéon de discriminacion (en los casidados, por razon de edad), la
consiguiente inaplicacion de cualesquiera disposés de la normativa nacional
contrarias a dicho principio.

Justifica la duda en el hecho de que si bien ldaratation temporal no aparece
expresamente contemplada en el articulo 21 de ldaCeomo supuesto de
discriminacion “en particular”, de la lectura dediactrina comunitaria (casos Gaviero y
Torres y “de Diego Porras”), parece entendersdajpeohibicion de diferencia de trato
entre trabajadores fijos y temporales dimana de Hadscipios de Igualdad y no
discriminacion de la Unién, contemplados en logcalbds 20 y 21 de la Carta y
aplicables por imperativo del articulo 6 TUE porlee en tal caso, la sala como 6rgano
jurisdiccional comunitario, estaria obligada a iy el articulo 49.1.c) ET, en cuanto
a la indemnizacion alli prevista, para cumplir éjetivo que marca la Directiva
1999/70. Y plantea la tercera y ultima cuestiotosrsiguientes términos:

“c ) ¢Ha de interpretarse que la desigualdad deotram la indemnizacién por
extincidon contractual entre trabajadores temporalgsfijos constituye una
discriminacion de las prohibidas en el articulo 2& la Carta, resultando
contraria a los principios de igualdad de trato e dho discriminacion, que
forman parte de los principios generales del Deredk la Uniéon?

Un comentario a titulo personal respecto a estaanpeticion prejudicial, mas alla de
reproducir mi personal discrepancia —ya expuesteriarmente— respecto a abordar y
resolver en suplicacion, cuestidn distinta a lantglada por las partes (y debatida en la
instancia y en suplicacién). De las tres cuestiopksiteadas, exclusivamente la
segunda se centra en la singularidad del contestbpdral de relevo, mientras que la
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primera y la tercera plantean —o replantean, eprilaera de ellas— dos cuestiones
centrales en la comprension y aplicacion de larohactde Diego Porras”:

- La primera cuestidon, a mi juicio, supone someterevamente, aunque de forma mas
clara— al Tribunal de Justicia de la Unidn Europeeague ya parecido (¢,0 no?)
resolverse en la STJUE “de Diego Porrda’comparabilidad entre ldd‘ extincion
de contrato por “circunstancias objetivas” ex amio49.1 c) ET y la extincion
derivada de “causas objetivasPareciera como si el Tribunal Superior de Jistie
Galicia, quizas sensible a las mayoritarias csta la doctrina cientifica respecto a
tal equiparacion, reclamara del Tribunal de Juwstitg la Unidn Europea una mayor
claridad al respecto, dada la parquedad argumghi@sta alguna duda que suscita la
sentencia comunitaria (la justificacion casuistied apartado 51, mas propia del
mandato anti-abusivo de la Directiva, que no det@discriminatorio).

- Y la tercera cuestion aborda, también de formatdtpta cuestion de la aplicacion
directa —eficacia horizontal- del mandato antidiiscratorio de la clausula 42 de la
Directiva y la consiguiente inaplicacion de cualgstp disposiciones de la
normativa nacional contrarias a dicho principio.l Taestion, no planteada ni
resuelta por la STIJUE “de Diego Porras”, si lo ida por la segunda sentencia del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco daQl8016 en sentido afirmativo,
como ya hemos visto. Pero también respecto a astdién parece que el Tribunal
Superior de Justicia de Galicia quiera ver reafitang@or el propio Tribunal de
Justicia de la Unién Europea la eficacia horizomtdr privatosdel mandato anti-
discriminatorio.

6. A modo de conclusion

1. Seria deseable que el saludable activismo erd@rta tutela anti-discriminatoria

consagrada en la clausula 42 de la Directiva 1998& extendiera —y no fuera en
detrimento— al otro gran objetivo de dicha Direatila lucha contra el fraude y el abuso
en la utilizacion de sucesivos contratos temporgdesclamado en la clausula 52 de la
misma directiva. Desde esta perspectiva, quizasnalgle las situaciones como las
resueltas en los asuntos analizados pudieran pappéc estimacion de la pretension
impugnatoria del despido formulada por la/el deraatel sin forzar el planteamiento —
de oficio— de la pretension igualitaria, de intesédbsidiario para el/la trabajador/a
afectado/a.

2. En todo caso, este afan de justicia igualitawda debiera cuestionar principios

fundamentales del proceso laboral: instancia unicagruencia, contradiccién, no
indefensién, etc. Por justa que sea dicha caussliigria”’, nada justifica subvertir
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estos principios procesales (en aras del nuevacipip de efectividad”, mas propio de
la jurisdiccidon contenciosa) y menos cuando lagm&tn igualitaria puede ser rapida y
eficazmente atendida mediante un procedimientotééatde derechos fundamentales.

3. Dicho lo anterior, celebro y comparto la condugle la STJUE “de Diego Porras”, a
pesar de su doble “invasion competencial” y deusldmentacion —en los aspectos ya
sefalados— insuficiente y, en algan punto, confisia.

4. En todo caso, bienvenida sea esta sentenciacupstiona frontalmente el actual
modelo “dual”, que ha propiciado hasta lo inimabieda ingenieria de la precariedad.
Y quizas ayude a que el legislador legisle desdalesecho comunitario, en su
integridad, y no de manera fragmentada y oportanist
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