COMO ACTOR DE CONSTITUCIONALIDAD:
SOBRE LA INTERPRETACION DEL DERECHO
A LA NO DISCRIMINACION EN EL TRABAJO

Y SUS CONSECUENCIAS!

Maria José Carazo Liébana

doi: http://dx.doi.org/10.18543/ed-65(1)-2017pp45-71

SUMARIO: 1. CUESTIONES PREVIAS. 2. { DESIGUALDAD DE TRABAJADO-
RES POR INDEMNIZACION DIFERENTE DEPENDIENDO DE LA TEMPORALIDAD
DEL CONTRATO? LA RECEPCION DELA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE
JusticlA DE LA UNION EUROPEA POR LOS ORGANOS JUDICIALES.
2.1. Aplicacion por los Tribunales nacionales de la jurisprudencia
comunitaria en relacion a los trabajadores interinos. a) Ambito de
aplicacion de la clausula 4, apartado 1, del Convenio Marco ;Se inclu-
ye entre las condiciones de trabajo el derecho a la indemnizacion por
finalizacion de la relacion laboral? b) ;Existen razones objetivas para
justificar un tratamiento diferenciado en relacion a la indemnizacion,
teniendo en cuenta el caracter temporal o no de la relacion de trabajo?
¢) ¢Es discriminatoria la regulacion del Estatuto de los Trabajadores?
2.2. Aplicacion por los Tribunales nacionales de la jurisprudencia
comunitaria en el trato igualitario entre trabajadores temporales y
fijos. 3. LA RECEPCION DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE POR EL TRIBU-
NAL CONSTITUCIONAL. 4. HACIA LA CONSOLIDACION DEL TJUE como
ACTOR DE CONSTITUCIONALIDAD.

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

! Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto [+D+i del Plan Nacional:
Las entidades locales, sus relaciones y competencias. Realidad, efectos y consecuencias
de la racionalizacion y sostenibilidad financiera en clave nacional y europea (DER2016-

74843-C3-1-R), investigadora principal Dra. D.? Eloisa Carbonell Porras.

Estudios de Deusto

© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 65/1, Enero-Junio 2017, pags. 45-71

1 http://www.revista-estudios.deusto.es/

45



El Tribunal de Justicia de la Union Europea como actor de constitucionalidad Maria José Carazo Liébana

1. CUESTIONES PREVIAS

Hace unos meses se celebré en los medios de comunicacion la noticia de
que el Tribunal Superior de Justicia de Madrid (en adelante TSJM) en su
sentencia 613/2016 de 5 de octubre habia fallado a favor de una trabajadora
del Ministerio de Defensa haciendo una interpretacion de la normativa espa-
fiola a resultas de la jurisprudencia comunitaria (especialmente la sentencia
del Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea de 14 de septiembre de 2016) en
torno a la equiparacion, por el principio de igualdad, de los trabajadores. Ello
con independencia de que fuesen temporales o, como el caso que nos ocupa,
interinos. Efectivamente la noticia fue portada de los medios de comunica-
cion, debatida en las redes sociales y casi se convirtid en trending topic en
twiter el dia de su publicacion®. Piénsese que la indemnizacion por despido
de 20 dias por afio de servicio trabajado para los interinos en Espafia podria
costar unos 250 millones de Euros al afio. Segun el sindicato CSIF la tasa de
interinidad es del 11% y en algunos sectores como Educacion, Justicia y
Sanidad ese porcentaje se eleva a un 20%.

En consonancia con la misma sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea (en adelante TJUE) la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pais Vasco dicta resolucion el 18 de octubre del 2016
fijando una indemnizacion de veinte dias a la finalizacion de un contrato
por obra o servicio determinado en una empresa privada que se dedicaba a
la prestacion de servicios de conserjeria, limpieza y mantenimiento. De
esta forma, se establece una indemnizacion al trabajador temporal idéntica
a la establecida en la legislacion laboral al contratado fijo, aunque el Esta-
tuto de los Trabajadores diga otra cosa, y todo ello de acuerdo con la inter-
pretacion que hace el TIUE de la clausula de igualdad en los contratos de
trabajo.

Se trata de un tema de vital importancia desde la perspectiva constitucio-
nalista y mas concretamente desde la perspectiva —hoy imprescindible— del
constitucionalismo multinivel. En el desarrollo de este trabajo se comenzara
con una plasmacion de los fallos judiciales fundamentales en el analisis del
tema para, posteriormente, hacer una reflexion de lo que nos deparara el
futuro en la interpretacion de nuestro Ordenamiento juridico-constitucional y
las consecuencias que ello traera consigo. No se nos escapa que la influencia
del derecho comunitario en la interpretacion de la Constitucion ha sido pro-
gresiva, pero hoy en dia estd encontrando su punto mas algido. Incluso el
Tribunal Constitucional (en adelante TC) asume pautas interpretativas del

2 La abogacia del Estado ha presentado un recurso de casacion ante el Tribunal Su-
premo contra la sentencia del TSJM, este recurso ha paralizado el cobro de la indemniza-
cion por parte de la afectada.
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TJUE en contra de lo que ha sido su criterio en sentencias precedentes, como
veremos en los casos que se indican a continuacion.

Como sefialabamos mas arriba, el asunto que nos ocupa ha suscitado un
debate en la opinién publica con algunas cuestiones que deben ser subraya-
das desde un punto de vista constitucionalista (aparte de su gran importancia
para los expertos laboralistas). Y asi, lejos de analizar si la sentencia del
TJUE es mas o menos exquisita en su tratamiento, por el uso de la analogia,
de la interinidad respecto a los contratos temporales. O lejos de tratar si con
este fallo jurisprudencial estamos acercandonos al modelo de contrato tinico
tan traido a la esfera politica por algtn partido politico®, conviene analizar lo
que supone el acercamiento de posiciones interpretativas de la legislacion
nacional utilizando como parametro la normativa supranacional, a fin de
evitar contradicciones dificiles de casar cuando, como en nuestro caso, esta-
mos en una dimension necesariamente supranacional en la interpretacion de
los derechos y libertades reconocidos en la Constitucion.

Pues bien, el analisis no es otro que la posible discriminacién en nuestro
pais de los trabajadores interinos o temporales en relacion al resto de los
trabajadores, lo que supone una infraccion de la normativa comunitaria. Con-
cretamente de la clausula cuatro del Acuerdo Marco sobre el trabajo de dura-
cion determinada del 18 de marzo de 1999 que figura en el Anexo de la
Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999 y que prevé la no
discriminacion entre trabajadores fijos y temporales. En aplicacion de la
Directiva entiende el TIUE que el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores al no contemplar indemnizacioén alguna para los trabajadores
interinos es discriminatorio conforme a las normas comunitarias. Igualmente
puede entenderse, y asi lo hace el TSJ Pais Vasco, que la fijaciéon de una
indemnizacion inferior por despido por causas objetivas a los trabajadores
temporales frente a los fijos puede concebirse como discriminaciéon en las
relaciones de trabajo tal como prevé la citada Directiva.

El asunto que da lugar a la sentencia del TJUE trae su causa en una traba-
jadora del Ministerio de Defensa (Ana de Diego Porras) que encadend
durante siete afios y dos meses un contrato de interinidad en sustitucion de
una trabajadora liberada sindical. La demandada fue despedida sin derecho a
indemnizacion dado que su contrato concluia de forma natural en el momento
de la incorporacion de la trabajadora sustituida. Tras la reincorporacion se
comunicé a la demandante la extincion de su contrato de trabajo sin derecho
a indemnizacion alguna de conformidad con el art. 49.1.b)* del Estatuto de

3 Referencia a «Ciudadanosy.
4 Segun el cual «EI contrato de trabajo se extinguird:... b) Por las causas consigna-
das validamente en el contrato salvo que las mismas constituyan abuso de derecho mani-
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los trabajadores (en adelante ET). Ello frente a la indemnizacion que corres-
ponde a los contratos temporales (12 dias por afio de servicio) y los indefini-
dos (20 dias por afio de servicio por causas objetivas con un maximo de 12
mensualidades y 33 dias por afio de servicio con un maximo de 24 mensuali-
dades por despido improcedente). Piénsese en los términos de la interpreta-
cion pues si el foco esta en la discriminacion segin la dicotomia temporal /
indefinido, entonces también seria abusiva, por atentar contra el principio de
igualdad, la diferenciacion en la legislacion de la indemnizacioén que corres-
ponde al trabajador seglin sea temporal o indefinido, tal como sentencia el
TSJ Pais Vasco en su resolucion de 18 de octubre de 2016. Parece obvio que
si se plantea la cuestion de esta forma, como por otra parte es logico teniendo
en cuenta la sentencia del TJUE, deberia elevarse la indemnizaciéon de los
contratos temporales de doce dias a veinte dias en caso de despido por causas
objetivas.

El Juzgado de lo Social n.° 1 de Madrid desestima el recurso interpuesto
por la afectada, si bien reconoce que los contratos se celebraron en fraude de
ley y que su relacion laboral debia de haberse considerado indefinida. La
sentencia fue recurrida ante el TSJ Madrid que plante6 una serie de cuestiones
prejudiciales al TIUE que fueron resueltas en sentencia del 14 de septiembre
de 2016 (C-596/14). Razones que hace suya el primero para fallar a favor de
la trabajadora en su derecho a recibir una indemnizacion, asimilando la situa-
cion de los trabajadores interinos al resto de los trabajadores. Se entiende asi
discriminatoria la normativa espafiola al diferenciar sin razén objetiva a unos
trabajadores y otros. Dice textualmente «El mero hecho de que este

fiesto por parte del empresario. c)... A la finalizacion del contrato, excepto en los casos
del contrato de interinidad y de los contratos formativos, el trabajador tendra derecho a
recibir una indemnizacion de cuantia equivalente a la parte proporcional de la cantidad
que resultaria de abonar doce dias de salario por cada afio» En la Disposicion Transito-
ria Decimotercera del Estatuto de los Trabajadores, y tal y como quedo previsto en el
Real Decreto 10/2010 de 16 de junio (Reforma Laboral de 2010), se especifica que la
indemnizacion por finalizacion de contrato temporal, establecida en el articulo 49.1.c)
del Estatuto de los Trabajadores se aplica de modo gradual:

— Ocho dias de salario por cada afio de servicio para los contratos temporales cele-
brados hasta el 31 de diciembre de 2011.

— Nueve dias de salario por cada ario de servicio para los contratos temporales ce-
lebrados a partir del 1 de enero de 2012.

— Diez dias de salario por cada ario de servicio para los contratos temporales cele-
brados a partir del 1 de enero de 2013.

— Once dias de salario por cada ario de servicio para los contratos temporales cele-
brados a partir del 1 de enero de 2014.

— Doce dias de salario por cada ario de servicio para los contratos temporales que
celebrados a partir del 1 de enero de 2015.
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trabajador haya prestado sus servicios en virtud a un contrato de interinidad
no puede constituir una razon objetiva que permita justificar la negativa a
que dicho trabajador tenga derecho a la mencionada indemnizacion» A
sensu contrario, la diferenciacion podria ser posible si estd fundamentada en
causas objetivas (no considerandose como tales el caracter temporal o indefi-
nido de la relacion laboral). Si habria causas objetivas cuando se tratara de
trabajadores con funciones diferentes o con requisitos formativos también
diferentes. El TSJ de Madrid concluye fijando la indemnizacion de la trabaja-
dora de conformidad con la respuesta del TJUE en 6.141,85 € y sefialando que
«tiene derecho a igual indemnizacion que la que corresponderia a un traba-
jador fijo comparable de extinguirse su contrato por otra causa objetiva,
siendo en este caso evidente la igualdad en los términos de comparacion
respecto de la trabajadora a la que ha venido sustituyendoy.

La controversia surge porque la doctrina jurisprudencial del TJUE ha
cambiado en poco tiempo. Concretamente nos estamos refiriendo al asunto
Caso Cristian Pujante Rivera contra Gestora Clubs Dir, S.L. y Fondo de
Garantia Salarial (C-422/14), sentencia de 11 de noviembre de 2015 en que
resuelve una cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social n.° 33
de Barcelona. Aqui el Tribunal sostenia que es compatible con la normativa
comunitaria la diferencia de trato entre trabajadores indefinidos y tempora-
les® «El articulo 1, apartado 1, parrafo primero, letra a), de la Directiva
98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de
las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos
colectivos, debe interpretarse en el sentido de que los trabajadores con un
contrato celebrado por una duracion o para una tarea determinadas deben
considerarse incluidos entre los trabajadores «habitualmentey empleados,
en el sentido de este precepto, en el centro de trabajo de que se trate». Si
bien se indica que «Asi, por una parte, ese legislador ha considerado que las
personas con _contratos de trabajo celebrados por una duracion o para una
tarea determinadas v cuyos contratos finalizan regularmente por la llegada
del término resolutorio o por la conclusion de la tarea encargada no necesi-
tan ser protegidos de la misma manera que los trabajadores por tiempo
indefinido. De conformidad con el articulo 1, apartado 2, letra a), de la
Directiva 98/59 (LCE), el primer grupo de personas puede no obstante dis-
frutar de la misma proteccion que se concede a los trabajadores contratados
por tiempo indefinido si se encuentran en una situacion andloga, esto es, si
se pone fin a la relacion laboral antes del término fijado en el contrato o
antes de que haya concluido la tarea para la que fueron contratados»®.

5 «Distinto contrato ;misma indemnizacion?» R. VAZQUEZ Ruiz, en http://www.elde-
recho.com/22/09/2016.
¢ Vid. Parrafo 39 de la sentencia TJUE de 11 de noviembre de 2015.
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Son muchos los interrogantes que esta sentencia arroja y que debe
pulirse en sucesivos pronunciamientos de nuestra doctrina judicial a fin de
que pueda entenderse sin lugar a dudas que una finalizacion de un contrato
interino pueda constituir una causa objetiva, en los mismos términos que el
despido de un contrato de un trabajador indefinido cuando la causa del des-
pido no sea la reincorporacion del trabajador sustituido sino por razones
econdmicas o productivas’. En todo caso, coincidimos con el comentario
de Cruz Villalon?® en el sentido de que con esta sentencia se ha desviado la
atencion de lo que realmente es importante en el mercado laboral. Concre-
tamente hacer una diferenciacion entre contratacion temporal justificada y
la abusiva, con una aceptacion de la primera y penalizacion de la segunda
y, por supuesto, la reestructuracion de la Administracion Publica que rom-
pan con el abuso de las contrataciones temporales y especialmente la inte-
rinidad. De hecho, debe ponerse de relieve que el propio Juzgado de lo
social del que trae su causa la sentencia que comentamos ya indicé que la
contratacion habia sido abusiva, reconociendo que los contratos se celebra-
ron en fraude de ley y que su relacion laboral debia de haberse conside-
rado indefinida.

2. (DESIGUALDAD DE TRABAJADORES POR INDEMNIZACION
DIFERENTE DEPENDIENDO DE LA TEMPORALIDAD DEL
CONTRATO? LA RECEPCION DE LA JURISPRUDENCIA
DEL TJUE POR LOS ORGANOS JUDICIALES

En este apartado nos vamos a detener en dos aspectos de interés sobre la
igualdad en relacion a los trabajadores temporales y fijos y en relacion a los
trabajadores interinos y el resto de los trabajadores utilizando como parame-
tro el principio de igualdad a la luz del Convenio Marco incluido en la Direc-
tiva 1999/70 CE, de 28 de junio.

2.1. Aplicacion por los Tribunales nacionales de la jurisprudencia
comunitaria en relacion a los trabajadores interinos

En la sentencia de 14 de septiembre de 2015 el TJUE responde basica-
mente a tres cuestiones planteadas de la manera que sigue:

" Vid., «Los interinos tienen derecho a indemnizacion por fin de contrato, pero ;qué
cuantia?», Eduardo RoJo TORRECILLA, acceso el 23 de septiembre de 2016, http://www.
eduardorojotorrecilla.es

8 Jestis CRUZ VILLALON, 27 de septiembre de 2016, http://jesuscruzvillalon.blogspot.
com.es/
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a) Ambito de aplicacion de la clausula 4, apartado 1, del Convenio Marco
(Se incluye entre las condiciones de trabajo el derecho
a la indemnizacién por finalizacién de la relacion laboral?

Esta clausula establece en su apartado primero que «Por lo que respecta
a las condiciones de trabajo, no podra tratarse a los trabajadores con un
contrato de duracion determinada de una manera menos favorable que a los
trabajadores fijos comparables por el mero hecho de tener un contrato de
duracion determinada, a menos que se justifique un trato diferente por razo-
nes objetivas.»

La misma inspira la redaccion del articulo 15.6 ET al sefialar que «los
trabajadores con contratos temporales v de duracion determinada tienen los
mismos derechos que los trabajadores con contratos de duracion indefi-
niday. E incluso, «cuando un determinado derecho o condicion de trabajo
esté atribuido en las disposiciones legales o reglamentarias y en los conve-
nios colectivos en funcion de una previa antigiiedad del trabajador, ésta
deberd computarse segun los mismos criterios para todos los trabajadores,
cualquiera que sea su modalidad de contratacién»®. Ello es aplicable a todos
los trabajadores, también a los trabajadores en la Administracion Publica,
como se reconoce en la STJ Cantabria de 8 de junio de 2005'°. Conviene
resaltar que en interpretacion de esta clausula, la sentencia TJUE de 13 de
septiembre de 2007 (asunto C-307/05), que resuelve una peticion de decision

° En aplicacion de esta normativa, destaca la sentencia del TSJ Cantabria de 20 de
enero de 2005 «en particular, en lo que respecta a la igualdad de trato de los trabajado-
res temporales —siempre dentro del marco de la norma estatal y la autonomia colectiva
apuntadas— se ha declarado con reiteracion que los convenios colectivos no pueden ex-
cluir de su ambito de aplicacion a los trabajadores temporales ni establecer para éstos
condiciones diferentes de signo peyorativo que no pueden justificarse por la temporalidad
del vinculo. Especialmente, con relacion al distinto trato retributivo derivado de la diver-
sa modalidad de contratacion se ha dicho que destruye la proporcionalidad que es uno de
los aspectos de la igualdad, haciendo de peor condicion artificiosamente a quienes ya lo
son por la eventualidad del empleo, enmascarando una infravaloracion de su trabajo. No
se aprecia en este caso mas factor diferencial que el meramente temporal, la duracion,
insuficiente como fundamento de la menor retribucion (SSTC 52/1987, 136/1987,
177/1993, SSTS 13 y 22 mayo, 27 noviembre 1991, 23 de julio de 1999, 6 de julio de 2000,
3 de octubre de 2000), vid., PALOMINO SAURINO, P., «;Es discriminatorio para el trabaja-
dor no reconocerle los trienios correspondientes al tiempo que ha trabajado como personal
estatutario temporal?». Revista Doctrinal Aranzadi Social n.° 15/2007.

0 «En el ambito de las Administraciones Publicas, la aplicacion del principio de igual-
dad constitucional resulta mucho mas rigida que en el ambito de las relaciones entre particu-
lares, pues en aquéllas rige, de forma estricta y rigida, y asi puede verse como la sentencia del
TC 161/1991 afirmo que “cuando el empresario es la administracion publica, ésta no se rige
por el principio de autonomia de la voluntad sino que debe actuar con sometimiento pleno a
la Ley y al derecho (articulo 130.1 CE), con interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3) "' ».
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prejudicial planteada por un juzgado de San Sebastian en el marco de un
litigio entre una empleada estatutaria temporal y el Servicio Vasco de Salud
sobre el pago de un complemento salarial, concretamente los trienios!!, sefa-
laba que «(...) habida cuenta de la importancia de los principios de igualdad
de trato y de no discriminacion, que forman parte de los principios generales
del Derecho comunitario, a las disposiciones previstas por la Directiva
1999/70y el Acuerdo marco a efectos de garantizar que los trabajadores con
un contrato de duracion determinada disfruten de las mismas ventajas que
los trabajadores por tiempo indefinido comparables, salvo que esté justifi-
cado un trato diferenciado por razones objetivas, debe reconocérseles un
alcance general, dado que constituyen normas de Derecho social comunita-
rio de especial importancia de las que debe disfrutar todo trabajador, al ser
disposiciones protectoras minimasy. Indicando seguidamente que el princi-
pio de no discriminacion como principio basico del derecho social comunita-
rio no puede interpretarse de forma restrictiva. Es decir, el Tribunal aqui hace
un pronunciamiento favorable para que a los empleados publicos se le apli-
que esta Directiva igual que al resto de los trabajadores'?. Sera el Estatuto
Bésico del Empleado Publico (Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre) el que establezca el derecho de los empleados publicos temporales a
recibir los trienios (art. 25)'%, aunque ya se habia previsto en la anterior Ley
del 2007. La sentencia de 22 de diciembre de 2010 Caso Gavieiro Gavieiro y

I En el asunto que nos ocupa la demandante, una trabajadora estatutaria fija del Ser-
vicio Vasco de Salud, habia trabajado antes de obtener esta categoria durante mas de doce
afios como auxiliar administrativa en diversos hospitales, formando parte durante ese pe-
riodo del «personal estatutario temporal». Al no serle reconocido su derecho a obtener el
pago de los trienios vencidos durante el afio anterior a su nombramiento, decide acudir al
Juzgado de lo Social, alegando que la negativa a concederle con caracter retroactivo los
efectos econdmicos resultantes del reconocimiento de la antigiiedad en el servicio, cons-
tituye una discriminacion al «personal estatutario temporal» con relacion al «personal fijo
de plantilla». vid., PALOMINO SAURINO, P., ;Es discriminatorio...?, op. cit.

12 Indicando asi que se aplica «(...) a los contratos y relaciones laborales de duracion
determinada celebrados por los organos de la Administracion y demas entidades del sector
publicoy, ariadiéndose que «La mera circunstancia de que un empleo sea calificado como
«de plantillay con arreglo al Derecho nacional y presente alguno de los elementos que ca-
racterizan a la funcion publica del Estado miembro de que se trate carece de relevancia a
este respecto, so pena de desvirtuar gravemente la eficacia de la Directiva 1999/70 y del
Acuerdo marco, asi como la aplicacion uniforme de éstos en los Estados miembros, reser-
vando a estos ultimos la posibilidad de excluir a su arbitrio a determinadas categorias de
personas del beneficio de la proteccion requerida por estos instrumentos comunitariosy.

B3 «l. Los funcionarios interinos percibiran las retribuciones bdsicas y las pagas
extraordinarias correspondientes al Subgrupo o Grupo de adscripcion, en el supuesto de
que éste no tenga Subgrupo. Percibiran asimismo las retribuciones complementarias a
que se refieren los apartados b), ¢) y d) del articulo 24 y las correspondientes a la cate-
goria de entrada en el cuerpo o escala en el que se le nombre.
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en un asunto similar al anterior sefialaba que «la mera circunstancia de que
una disposicion nacional como el art. 25 apartado 2 de la Ley 7/2007, de 12
de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico no contenga ninguna
referencia a la Directiva 1999/70 no excluye que dicha disposicion pueda
ser considerada una medida nacional de trasposicion del Directiva al dere-
cho interno»'.

Mas recientemente la sentencia del TIUE de 9 de julio de 2015 (Caso
Regojo Dans) y referido a la situacion de los trabajadores eventuales,
entiende que la normativa espafiola incumple la Directiva cuando excluye sin
justificacion alguna por razones objetivas, al personal eventual del derecho a
percibir los trienios concedidos a los funcionarios de carrera si ambas cate-
gorias de trabajadores se encuentran en situacion comparable. En consecuen-
cia, el complemento salarial de antigliedad es aplicable a todos los trabajadores
dado que la naturaleza temporal o no de la relacion laboral no es una causa
objetiva de acuerdo con el Acuerdo Marco para considerarse justificada la
diferenciacion de trato.

En definitiva respecto a la primera cuestion se trata de dilucidar si se jus-
tifica el trato diferente de los trabajadores por el hecho de tener un contrato
indefinido o de duracion determinada. Esto es, ;ello justifica un trato dife-
rente por condiciones de trabajo? Aqui el Tribunal indica que el objetivo de
este Acuerdo Marco incluido en la Directiva es favorecer la igualdad de trato
de los trabajadores de duracion determinada en relacion a los trabajadores
indefinidos en sus «condiciones de trabajo». Considera por condiciones de
trabajo y, en consecuencia, la necesaria igualdad de todos los trabajadores, lo
siguiente:

— El derecho a la percepcion de los trienios que es un elemento retribu-
tivo al que tienen derecho los trabajadores con independencia de la
duracién de su contrato'®. También aplicable a los «sexenios»

— Dentro de la igualdad en las condiciones de trabajo se incluye también
el plazo de preaviso aplicable en caso de finalizacion de los contratos
de duracion determinada'®.

2. Se reconoceran los trienios correspondientes a los servicios prestados antes de la
entrada en vigor del presente Estatuto que tendran efectos retributivos uinicamente a
partir de la entrada en vigor del mismoy.

4 Fundamento tercero de la sentencia.

5 En este sentido se pronuncian las sentencias de 13 de septiembre de 2007 (TJCE
2007, 229), Del Cerro Alonso (C-307/05), apartado 47, y de 22 de diciembre de 2010 (TJCE
2010, 414), Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, (C-444/09 y C-456/09), apartados 50 a 58.

16 Asi la sentencia de 13 de marzo de 2014 (TJCE 2014, 101), Nierodzik, (C-38/13),
apartados 27 y 29.
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— En las condiciones de trabajo también se incluye el derecho a la
indemnizacién pues el criterio decisivo es la determinacion de si una
medida esta incluida en el concepto de empleo, o dicho en otras pala-
bras, en la relacion entre empleador y trabajador!’. De esta forma y
dando respuesta a la primera cuestion prejudicial el Tribunal sostiene
que «debe interpretarse la clausula 4 apartado 1 del Acuerdo Marco
en el sentido de que el concepto de «condiciones de trabajoy incluye la
indemnizacion que un empresario estd obligado a abonar a un traba-
Jjador por razon de la finalizacion de su contrato de trabajo de dura-
cion determinada»'®.

b) ¢Existen razones objetivas para justificar un tratamiento diferenciado
en relacion a la indemnizacion, teniendo en cuenta el caracter temporal
o no de la relacion de trabajo?

Entiende el TIUE en la sentencia de 14 de septiembre de 2016 que «La
clausula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion determinada, que
figura en el anexo de la Directiva 1999/70, debe interpretarse en el sentido
de que se opone a una normativa nacional, como la controvertida en el liti-
gio principal, que deniega cualquier indemnizacion por finalizacion de con-
trato al trabajador con contrato de interinidad, mientras que permite la
concesion de tal indemnizacion, en particular, a los trabajadores fijos com-
parables. El mero hecho de que este trabajador haya prestado sus servicios
en virtud de un contrato de interinidad no puede constituir una razon obje-
tiva que permita justificar la negativa a que dicho trabajador tenga derecho
a la mencionada indemnizaciony.

Esta afirmacion que parece clara, sin embargo conlleva algunos interro-
gantes tales como si en virtud a esta clausula, ;cabe la equiparacion en la
indemnizacion a todos los trabajadores con independencia de que sean
temporales o indefinidos en el umbral 20 o 33 dias de indemnizacién por
afio de servicio? Ademas, el tema es mucho mas complejo porque en los
contratos temporales, si éstos se extinguen por causas legales sobrevenidas
(antes de la finalizacion del contrato) las indemnizaciones se calculan en
los mismos parametros (20 dias) y por ende no hay aqui disparidad alguna

17 De acuerdo con las sentencias de 12 de diciembre de 2013 (TJCE 2013, 448), Ca-
rratt, C-361/12, apartado 35, y de 13 de marzo de 2014 (TJCE 2014, 101), Nierodzik,
C-38/13, EU:C:2014:152, apartado 25).

8 En el mismo sentido, vid., TIUE, sentencia de 13 marzo 2014; TIUE sentencia de
12 diciembre 2013; TJUE, sentencia de 18 octubre 2012; TIUE, sentencia de 8 septiembre
2011; TJUE, sentencia de 22 diciembre 2010; TJCE sentencia de 13 septiembre 2007.
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en el derecho a la indemnizacién teniendo en cuenta la temporalidad del
contrato'’.

¢) (Es discriminatoria la regulacion del Estatuto de los Trabajadores??

Concretamente nos centramos en el articulo 49, apartado 1, letra c), del
Estatuto de los Trabajadores. Dispone que a la finalizacion del contrato,
excepto en los casos del contrato de interinidad y de los contratos formativos,
el trabajador tendra derecho a recibir una indemnizacion de cuantia equiva-
lente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de abonar doce dias
de salario por cada afio de servicio. Por su parte, el articulo 53, apartado 1,
letra b), del mismo texto legal indica que la extincion del contrato por causas
objetivas genera «/la puesta] a disposicion del trabajador, simultaneamente
a la entrega de la comunicacion escrita, la indemnizacion de veinte dias por
anio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores
a un aiio y con un maximo de doce mensualidades».

Dice el TJUE en la sentencia de 14 de septiembre de 2016 que a la
recurrente debe aplicarse las mismas condiciones de trabajo pues al man-
tener su relacion laboral durante tan largo periodo de tiempo (siete afios
consecutivos) permite considerar que la trabajadora tenia los mismos
requisitos de formacion y el mismo trabajo que la persona a la que
reemplazd?!. En este sentido entiende el Tribunal que «ni la naturaleza

1 Una de las criticas de esta sentencia mas reiterada es su falta de precision técnica
Vid., 1. Beltran de Heredia Ruiz, «Una mirada critica a las relaciones laboralesy», Blog de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, http://ignasibeltran.com/

20 De acuerdo con el art. 15 apartado 1 ET el contrato de trabajo podra concertarse por
tiempo indefinido o por una duracion determinada. Podran celebrarse contratos de dura-
cion determinada en los siguientes supuestos:

«a) Cuando se contrate al trabajador para la realizacion de una obra o servicio determi-
nados, con autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa y cuya ejecu-
cion, aunque limitada en el tiempo, sea en principio de duracion incierta. [...]

b) Cuando las circunstancias del mercado, acumulacion de tareas o exceso de pedidos asi
lo exigieran, aun tratandose de la actividad normal de la empresa. [...]

¢) Cuando se trate de sustituir a trabajadores con derecho a reserva del puesto de trabajo,
siempre que en el contrato de trabajo se especifique el nombre del sustituido y la causa de sus-
tituciony.

En virtud del articulo 15, apartado 3, del Estatuto de los Trabajadores, «se presumirdn
por tiempo indefinido los contratos temporales celebrados en fraude de ley».

21 Parrafo 42 «En efecto, el propio hecho de que la mencionada recurrente ocupara
durante siete arios consecutivos el mismo puesto de una trabajadora en situacion de dis-
pensa de obligaciones laborales vinculada a su condicion sindical no solo permite con-
cluir que la interesada cumplia los requisitos de formacion para acceder al puesto de
trabajo de que se trata, sino también que efectuaba el mismo trabajo que la persona a la
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temporal de la relacion laboral ni la inexistencia de disposiciones en la
normativa nacional relativas a la concesion de una indemnizacion por
finalizacion de un contrato de trabajo de interinidad pueden constituir,
por si solas, tales razones objetivas»*? Concluye seilalando que «E[ mero
hecho de que este trabajador haya prestado sus servicios en virtud de un
contrato de interinidad no puede constituir una razon objetiva que per-
mita justificar la negativa a que dicho trabajador tenga derecho a la men-
cionada indemnizacion»®.

En definitiva, el Tribunal hace una lectura del principio de igualdad de los
trabajadores teniendo en cuenta el Acuerdo Marco anteriormente mencio-
nado, aunque no es la Uinica norma europea que se pronuncia sobre el princi-
pio de igualdad en el marco de las relaciones de trabajo. Traemos a colacion
el art. 21.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en
adelante CDFUE)* al indicar que «...Se prohibe toda discriminacion, y en
particular la ejercida por razon de sexo, raza, color, origenes étnicos o
sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opinio-
nes politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional,
patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual...». A
estos efectos no debe obviarse la articulacion de la Carta en tres subsistemas.
Por un lado el propiamente comunitario; por otro, el derecho internacional y
la deriva del Convenio Europeo de Derechos Fundamentales y, finalmente,
su aplicacion de acuerdo con la interpretacion que deben hacer los Estados de
su derecho interno de conformidad con los Tratados Internacionales suscritos
por los mismos (art. 10.2 CE)*.

No obstante, lo anterior contrasta con la anterior doctrina del Tribunal
Constitucional elaborada en relacidon con el principio de igualdad en el
ambito laboral que ha manifestado que «(...) el funcionariado o personal
interino presenta unas importantes peculiaridades con respecto al funciona-
riado de carrera que hacen objetivo y razonable un tratamiento diferenciado
en materia retributiva entre una u otra categoria de personal al servicio de
la Administracion y ello tanto mads en un tipo especifico de concepto

que remplazo de forma permanente durante este largo periodo de tiempo, aplicandosele
también las mismas condiciones de trabajo. En consecuencia, procede considerar que la
situacion de trabajador con contrato de duracion determinada de la recurrente en el liti-
gio principal era comparable a la de un trabajador fijo».

22 Parrafo 50.

3 Parrafo 52.

2+ Aprobada por Acuerdo de 7 de diciembre 2000.

2 Vid., CAMARA VILLAR, G., «Los derechos fundamentales en el proceso historico de
construccion de la Union Europea y su valor en el Tratado constitucional», ReDCE, n.°4,
2005, pp. 9-42.
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retributivo esencialmente ligado a la propia carrera funcionarial como es el
referido a los trienios» (ATC 112/2008, de 14 de abril)*®.

2.2. Aplicacion por los Tribunales nacionales de la jurisprudencia
comunitaria en el trato igualitario entre trabajadores temporales y fijos

Otra sentencia de gran interés es también la de 14 de septiembre de 2016
del TJUE (n.° 110/2016). Se trata de una resolucion que resuelve dos cuestio-
nes prejudiciales planteadas por el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco mediante autos de 9 de marzo del 2015 y 29 de abril de 2015. En el
primer asunto la demandante obtuvo un total de trece prorrogas de su con-
trato como personal estatutario temporal eventual en la categoria de auxiliar
administrativo sin motivacion especifica en relacion a las prorrogas. En el
segundo caso el demandante trabajo como arquitecto para el Ayunta miento
de Vitoria-Gasteiz en diferentes categorias desde 1993 hasta 2012 que se
puso fin a su relacion de servicio con el Ayuntamiento.

Se pone en tela de juicio en ambos asuntos la utilizacion abusiva de la
contratacion temporal en el seno de la Administracion Publica sin justifica-
cién razonable. Concretamente se trata de dilucidar si se esta aplicando
correctamente la Directiva 1999/70 en la normativa nacional y en la practica
judicial al no reconocerse al personal estatutario temporal eventual ni a los
funcionarios interinos el derecho al mantenimiento de su relacion laboral. La
pregunta principal es «1) La clausula 5%, apartado 1, del [Acuerdo Marco]
Jdebe ser interpretada en el sentido de que se opone a una legislacion nacio-
nal que, en los supuestos de abusos como consecuencia de la utilizacion de
contratos de trabajo de duracion determinada, no reconoce con cardcter
general, en el caso del personal estatutario temporal eventual [(asunto

% Vid., C. ROMERO REY, «El efecto directo de la Directiva sobre el trabajo de dura-
cion determinada y su incidencia en el personal interino de las Administraciones publicas
espafiolasy. Revista Aranzadi Union Europea (12/2010).

27 «l. A efectos de prevenir los abusos como consecuencia de la utilizacion sucesiva
de contratos o relaciones laborales de duracion determinada los Estados miembros, pre-
via consulta con los interlocutores sociales y conforme a la legislacion, los acuerdos co-
lectivos y las practicas nacionales, y/o los interlocutores sociales, cuando no existan
medidas legales equivalentes para prevenir los abusos, introduciran de forma que se
tengan en cuenta las necesidades de los distintos sectores y/o categorias de trabajadores,
una o varias de las siguientes medidas:

a) razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales contratos o relaciones
laborales;

b) la duracion maxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones labo-
rales de duracion determinada;

¢) el numero de renovaciones de tales contratos o relaciones laborales».
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C-184/15) y los funcionarios interinos (asunto C-197/15)] y a diferencia de
lo que ocurre en idéntica situacion para los contratados laborales por la
Administracion, el derecho al mantenimiento del vinculo como indefinidos
no fijos, es decir, con derecho a ocupar la plaza desempeiiada temporal-
mente hasta su cobertura en forma reglamentaria o su amortizacion por los
procedimientos legalmente establecidos? ».

Como argumentacion de peso el Tribunal sostiene que es indispensable que
en el derecho interno se arbitre medidas que garanticen la proteccion de los
trabajadores cuando se produce una utilizacion abusiva de la temporalidad. Asi
pues entiende que en si misma cabe que la normativa nacional prohiba de forma
absoluta en el sector publico la transformacion en un contrato de trabajo por
tiempo indefinido una sucesion de contratos de duracion determinada. No obs-
tante, para que ello sea conforme con el Acuerdo Marco es imprescindible que
en el Ordenamiento Juridico del Estado miembro se establezca otra medida
para evitar y, en su caso, sancionar el abuso en este tipo de contrataciones.
Desde este punto de vista y, teniendo en cuenta que existe ya una medida eficaz
contra este abuso en lo que respecta los empleados publicos sujetos al derecho
laboral por la consagracion por la jurisprudencia del TS del concepto de traba-
jador indefinido no fijo, cabria la asimilacion para el personal que presta los
servicios a las administraciones publicas en régimen de derecho administrativo.
De esta forma no habria infraccion de la clausula cinco del Acuerdo Marco.

Como ya hemos sefialado mas arriba, en aplicacion de la jurisprudencia
del TJUE, la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco dicta sentencia el 18 de
octubre de 2016 haciéndose eco de lo argumentado por el Tribunal europeo.
En el caso que nos ocupa, a diferencia del de la sentencia del TSJ Madrid, no
se estd poniendo en tela de juicio la igualdad de trato desde el punto de vista
de la indemnizacidn entre trabajadores interinos (que, de acuerdo con nuestra
legislacion, no tienen derecho a dicha indemnizacion) y trabajadores tempo-
rales y fijos. Aqui la dicotomia se encuentra en la igualacion de los tempora-
les y fijos en su indemnizacion cuando exista una causa objetiva para el
despido. Asi, dado que en el ET se distingue entre uno y otro con un derecho
de indemnizacién que varia de doce a veinte dias por afio de servicio, se tra-
taria de analizar si esta legislacion es inconstitucional por afectar al principio
de igualdad tal como ha sido interpretado por el TIUE y, en consecuencia, se
debe establecer para todos los trabajadores (con independencia de su tempo-
ralidad) la misma indemnizacion.

Piénsese que en el caso de la sentencia del TSJ Pais Vasco de 18 de octubre
de 2016 al elevar la indemnizacion a 20 dias para los trabajadores temporales
al acabar su contrato, su repercusion es muy alta dada la elevada tasa de tem-
poralidad que presenta nuestro mercado laboral. En los nueve primeros meses
de este afio se ha formado 14.668 millones de contratos, de los que 91,35% han
sido temporales (13.699 millones). Solo un 8.65% fueron indefinidos seglin
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datos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social®. En el supuesto de hecho
de la sentencia se considera ajustada a derecho la terminacion del contrato por
tiempo determinado suscrito entre los trabajadores (de limpieza) y la empresa.
No obstante y, como indica en el Fundamento Juridico sexto, durante el proce-
dimiento se tiene noticia de la sentencia del TJUE lo que obliga a este Tribunal
a plantearse si el supuesto de hecho queda subsumido en el fallo de este tribu-
nal. Considera que se trata de dilucidar si la diferente indemnizacion de los
trabajadores temporales y fijos es conforme al derecho comunitario (Directiva
1999/70/CE, de 28 de junio) a pesar de que la normativa espafiola, como es
sabido, hace un trato diferenciado. Al tratarse de un contrato es obra o servicio
determinado del art. 15.1 a) del ET, parece que claro que entra en la califica-
cion de contrato de duracion determinada al que se refiere la Clausula 3.1 del
Acuerdo Marco incluido en la Directiva que comentamos®.

Como parte fundamental de la sentencia queremos resaltar el FJ octavo
cuando indica que «Es cierto, que el tipo de contrato que ahora analizamos
y a diferencia del que trae causa la sentencia del TSJ de Madrid y por ende
la del TJUE, tiene reconocida legalmente una indemnizacion al momento de
extinguirse —art. 49.1.c) y disposicion transitoria décimo tercera del ET...—.
Pero con todo, persiste una distincion en el trato a dispensar al actor, ya que
aun haciendo caso omiso de la ultima norma citada, la diferencia indemni-
zatoria seguiria siendo sustancial —12 dias frente a 20 por ario de servicio—,
y, reiteramos, sin una causa que lo justifique y como no sea la temporalidad
contractualy

Por lo que termina concluyendo la citada sentencia en que «no existe una
Justificacion objetiva y razonable para que el actor no perciba la misma
indemnizacion que la establecida para un trabajador fijo que fuera despe-
dido por causas objetivas-productivas, ya que la situacion extintiva es idén-
tica — paragrafos 45-47 de la sentenciay

3. LA RECEPCION DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE
POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EI TC, en STC de 14 de abril de 2016 (71/2016) da respuesta a la cuestion
de inconstitucionalidad n.° 289-2014 promovida por la Sala de lo Social del

% Vid., ABC 30 de octubre de 2016.

¥ Donde se establece que se entendera por: «...trabajador con contrato de duracion
determinada: el trabajador con un contrato de trabajo o una relacion laboral concerta-
dos directamente entre un empresario y un trabajador, en los que el final del contrato de
trabajo o de la relacion laboral viene determinado por condiciones objetivas tales como
una fecha concreta, la realizacion de una obra o servicio determinado o la produccion de
un hecho o acontecimiento determinado...».
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Tribunal Superior de Justicia de Canarias contra la disposicion quincuagé-
sima séptima de la Ley 10/2002, de 29 de diciembre de Presupuesto Genera-
les de la Comunidad Auténoma de Canarias por vulneracion del art. 14 en la
interpretacion que debe darse de acuerdo con la clausula cuatro del Acuerdo
Marco de la Directiva citada. Se alega, entre otros argumentos, que la norma
cuestionada establece condiciones de trabajo diferentes y mas perjudiciales
al personal laboral indefinido y personal temporal frente al personal laboral
fijo. El argumento por parte del Gobierno de Canarias gira en torno a la des-
estimacion por entender que la naturaleza temporal o fija del vinculo laboral
con la administracion es suficiente para justificar la diferencia de trato®. En
este caso la disposicion no afecta a los interinos sino que limita su objeto al
personal laboral indefinido y temporal. Asi pues, es la temporalidad del con-
trato de trabajo (trabajadores fijos por un lado y trabajadores indefinido y
temporales por otro) lo que determina la aplicacion de la reduccion dela jor-
nada de un 20% o no.

Entiende el TC (haciéndose eco de la jurisprudencia comunitaria) que
toda diferencia de trato debe estar basada en razones objetivas y, en el caso
que nos ocupa, la diferenciacion unicamente marcada en la duraciéon de la
relacion laboral es injustificable por razones objetivas y, en consecuencia,
vulnera el art. 14 de la CE. Se apoya el Tribunal en la Directiva 1999\70\CE
y dice textualmente el TC «Conviene serialar que el Tribunal de Justicia de
la Union Europea, cuando se ha pronunciado sobre la interpretacion del
principio de no discriminacion contenido en la referida clausula 4.1 de la
Directiva 1999/70/CE ha establecido una doctrina muy similar a la que ha
llegado este Tribunal en relacion con las diferencias de trato entre trabaja-
dores fijos y temporales. Esta doctrina se ha establecido, entre otras, en
Sentencias que han sido dictadas con ocasion de cuestiones prejudiciales
planteadas por jueces esparioles sobre complementos retributivos que la
normativa interna no reconocia a los funcionarios interinos». Contintia
sefialando que para apreciar si los trabajadores tienen idéntico trabajo o simi-
lar hay que analizar un conjunto de factores como la naturaleza del trabajo,
las condiciones de formacién y las condiciones laborales. La mera naturaleza
temporal del personal al servicio de la Administracion Publica no es razon

30 «La disposicion adicional quincuagésima séptima de la Ley de presupuestos de la

Comunidad Autonoma de Canarias ha previsto con cardcter coyuntural durante el ejer-
cicio 2013, por razones de contencion del gasto publico, una reduccion de la jornada de
trabajo del personal funcionario interino y del personal laboral temporal e indefinido de
un 20 por 100. Esta medida no se aplica a los empleados publicos vinculados a la presta-
cion de servicios publicos esenciales, como justicia, sanidad y educacion. Para los traba-
Jjadores con jornada de trabajo a tiempo parcial inferior a 25 horas semanales la reduc-
cion es del 10 por 100».
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objetiva para la diferenciacion por lo que incumpliria la clausula cuatro del
Acuerdo Marco®'. Asi pues parece claro que la disposicién impugnada esta-
blece una diferencia de trato entre trabajadores temporales (en los que se
incluye el personal laboral indefinido) y fijos. Si bien ello no basta para
infringir el art. 14 y la cldusula 4 del Acuerdo Marco. Es necesario que esta
diferenciacion no esté basada en condiciones objetivas de trabajo. En el caso
que nos ocupa la diferencia de trato no viene determinada por razones obje-
tivas sino simplemente por el hecho de que el personal no tiene una relacion
de empleo fija con la Administracion.

Destacamos también la STC 232/2015 de 5 de noviembre en cuyo funda-
mento juridico sexto se alega al principio de primacia del derecho de la
Unidn lo que obliga a aplicar la clausula 4.1 de la Directiva 1999/70/CE
invocada por el recurrente tal y como habia sido interpretada por el Tribunal
de Justicia de la Unidén Europea para casos semejantes (Sentencias del Cerro
Alonso de 13 de septiembre de 2007 y Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres de
22 de diciembre de 2010, antes citadas). Se trataba del caso de la no conce-
sion por un profesorado no universitario (funcionario interino) de determina-
das retribuciones, concretamente por la denegacion de reconocimiento a
profesor interino del derecho a percibir los complementos especificos de
formacion o «sexeniosy». Hay que aclarar que ya existia jurisprudencia favo-
rable al reconocimiento de esos sexenios a los funcionarios interinos*. Pre-
cisamente porque era una cuestion ya resuelta por el TJIUE al resolver en una
resolucion anterior una cuestion prejudicial practicamente idéntica, entiende
el TC que la falta de aplicacion de la Directiva citada sin motivacion alguna
supone la admision del amparo dado que « (i) infringio el citado principio de
primacia; (ii) incurrio, por ello, en una “seleccion irrazonable y arbitraria
de una norma aplicada al proceso”; (iii) y, consiguientemente, vulnero, de
este modo, el derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente (art. 24.1
CE) en los términos ya senialados por la jurisprudencia de este Tribunal
(SSTC 145/2012, de 2 de julio, y 290/2006, de 9 de octubre)»>.

De esta forma y aunque efectivamente para acceder a un empleo fijo al
servicio de la Administracion es necesario pasar por un proceso selectivo que

31 Sentencia Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C444/09 y C456/09, apartado 56, y
Autos Montoya Medina, C273/10, apartado 42, y Lorenzo Martinez, C556/11, apartado 49.

32 Singularmente, Sentencia de la Sala 3.* del Tribunal Supremo de 22 de octubre de
2012, dictada en el recurso de casacion en interés de la ley n.° 5303/2011, y Auto del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de febrero de 2012, asunto C-556/11, caso
Lorenzo Martinez, ambas resoluciones favorables a la equiparacion de los profesores
funcionarios interinos con los profesores funcionarios de carrera a estos concretos efectos
de reconocimiento del derecho a percibir los llamados «sexenios».

3% Fundamento Juridico sexto.
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acredite el mérito y la capacidad y que estos procesos selectivos son diferen-
tes de los que deben superar quiénes tengan un vinculo temporal con la
Administracion, ello no justifica la diferencia de trato por si misma conside-
rada®. Aqui podriamos plantearnos flagrantes incumplimientos a esta norma-
tiva en el &mbito universitario cuando no se retribuyen complementos
docentes como quinquenios o sexenios dependiendo de la naturaleza funcio-
narial o contractual de la relacion de profesor universitario con su Universi-
dad (son varias las universidades espafiolas que reconocen dichos méritos
docentes al profesorado laboral pero no lo retribuyen).

4. HACIA LA CONSOLIDACION DEL TJUE COMO ACTOR
DE CONSTITUCIONALIDAD

No nos cabe duda de la importante funcion que esta haciendo el TJUE en
aras a homogeneizar la interpretacion de los derechos fundamentales en la
Unién Europea. La recepcion de esta jurisprudencia por parte de nuestros
tribunales ordinarios y del Tribunal Constitucional en asuntos de gran calado
da buena fe de ello*.

Incluso el Tribunal de Justicia (Gran Sala), en su sentencia de 15 de
abril de 2008 (asunto C-268/06), que resuelve la cuestion prejudicial

3% «La menor dificultad que tiene los procesos selectivos que superan quienes se in-

corporan con cardcter temporal a la Administracion publica respecto de los que tienen
que superar aquellos que se integran como personal fijo no justifica que respecto de estos
trabajadores se adopten medidas que no estén justificadas en datos objetivos relaciona-
dos con la prestacion de trabajo que tienen que desemperiar o que sean consustanciales
a la naturaleza temporal de su relacion de empleo.», Vid., STC 71/2016 FJ 5.

3 Vid., Marc CARRILLO, «Una institucion de referencia», El Pais, 7 de octubre de
2016, el autor pone ejemplos de sentencias relevantes como la sentencia de 2013 en rela-
cion a que las normas hipotecarias espafiolas en los casos de desahucios de viviendas por
impago del préstamos eran abusivas y no respetaban la directiva comunitaria sobre pro-
teccion de consumidores (En el asunto C-415/11, Caso Mohamed Aziz contra Caixa
d’Estalvis de Catalunya, Tarragona i Manresa (Catalunyacaixa) Sentencia de 14 de marzo
de 2014 que senala textualmente «La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro, como
la controvertida en el litigio principal, que, al mismo tiempo que no prevé, en el marco
del procedimiento de ejecucion hipotecaria, la posibilidad de formular motivos de oposi-
cion basados en el cardcter abusivo de una clausula contractual que constituye el funda-
mento del titulo ejecutivo, no permite que el juez que conozca del proceso declarativo,
competente para apreciar el cardcter abusivo de esa clausula, adopte medidas cautela-
res, entre ellas, en particular, la suspension del procedimiento de ejecucion hipotecaria,
cuando acordar tales medidas sea necesario para garantizar la plena eficacia de su deci-
sion finaly.
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planteada por la Labour Court de Irlanda, indica que siempre que las dispo-
siciones de una Directiva resulten ser, desde el punto de vista de su conte-
nido, incondicionales y suficientemente precisas, los particulares podran
invocarlas frente al Estado, particularmente en su condicion de empleador.
Ha afirmado que la clausula cuarta, apartado 1, de la Directiva, que antes
hemos transcrito, tiene un contenido suficientemente preciso para que
pueda ser invocada por un justiciable y aplicada por el juez. Concretamente
sefiala en su fallo (2) que «La cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo marco
sobre el trabajo de duracion determinada, celebrado el 18 de marzo de
1999, que figura como anexo de la Directiva 1999/70, es incondicional y lo
suficientemente precisa para que un particular pueda invocarla ante un
tribunal nacionaly»®®.

Tal como se ha podido apreciar por los fallos jurisprudenciales que
hemos indicado en los apartados anteriores se esta produciendo una suerte
de permeabilidad de la interpretacion que del derecho comunitario hace el
TJUE en nuestra jurisprudencia. Aunque como es sabido, no siempre ha
sido asi. Los padres fundadores de la integracioén europea no incluyeron en
los Tratados de Paris y Roma una Carta de Derechos. Ni en el Tratado de
Roma ni en el de Paris habia nada que pudiese hacer temer que el ejercicio
de las competencias atribuidas a las Comunidades europeas fuese una
amenaza para los derechos garantizados por las Constituciones de los
Estados miembros. Ni nadie, en aquel momento, podia tener duda alguna
de que si ese improbable riesgo llegara a ser realidad, habrian de ser los
Estados mismos los encargados de asegurar la proteccion de sus propios
ciudadanos?’.

En ausencia de dicha declaracion de derechos, el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas se habia atribuido para si la tarea de controlar las
normas comunitarias desde el punto de vista de unos derechos que, debido al

3¢ Continfia en su fallo tercero que «Los articulos 10 CE y 249 CE, pdrrafo tercero, y
la Directiva 1999/70 deben interpretarse en el sentido de que una autoridad de un Estado
miembro que actiie como empleador publico no esta autorizada a adoptar medidas, con-
trarias al objetivo perseguido por dicha Directiva y el Acuerdo marco sobre el trabajo de
duracion determinada respecto a la prevencion de la utilizacion abusiva de contratos de
duracion determinada, que consisten en renovar tales contratos por una duracion anor-
malmente larga en el periodo comprendido entre la fecha en que expira el plazo de adap-
tacion a dicha Directiva y la de entrada en vigor de la Ley mediante la que se lleva a cabo
dicha adaptaciony.

37 Asi pues, los Tratados europeos no incluyeron un catalogo escrito de estos dere-
chos; se limitaban a hacer referencia al Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Asimismo, los Tratados hacian refe-
rencia a los derechos fundamentales tal y como resultan de las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros, como principios generales del Derecho de la Union.
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silencio de los Tratados, el propio Tribunal, tenia que ir descubriendo’®. En
un repertorio de derechos que no aparecian declarados, sino simplemente
latentes en un conjunto de normas y tradiciones de limites imprecisos®. Ello
contrasta con la situacion actual en la que el Tribunal de Justicia de la Union
Europea esta contribuyendo notablemente con su jurisprudencia al desarrollo
y el respeto de los derechos fundamentales. Desde hace algunos afios se ha
venido observando, en los &mbitos de decision de la Union Europea, una
creciente preocupacion por la consecucion de un sélido marco politico en la
proteccion de los derechos de los ciudadanos.

Con la adopcion del Tratado de Lisboa la situacion ha dado un cambio
considerable, puesto que, desde entonces, la Unidn cuenta con una Carta de
los Derechos Fundamentales (en adelante CDFUE) juridicamente vinculante
desde diciembre de 2009 con el mismo valor juridico que los Tratados, de
conformidad con el articulo 6 del TUE*. Ello implica que la integracion
europea refuerza el estdndar que tienen los derechos constitucionalmente
reconocidos*'.Asi al reconocimiento de derechos en la CDFUE se le

3 F. Rubio Llorente, «Una carta de dudosa utilidad», en AA.VV. La proteccion de
los Derechos Fundamentales en la Union Europea, ed por Francisco Javier MATIA POR-
TILLA (dir.), (Madrid: 2002), 171-172.

¥ Lo que hace casi inevitable que el Tribunal que ha de aplicarlos se mueva, aun sin
quererlo, entre la pasividad y el exceso de activismo Rubio LLORENTE, Una carta...,
180-181.

40 «l1. La Union reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de 2000,
tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mis-
mo valor juridico que los Tratados. Las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo
alguno las competencias de la Union tal como se definen en los Tratados.

Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se interpretaran con
arreglo a las disposiciones generales del titulo VII de la Carta por las que se rige su in-
terpretacion y aplicacion y teniendo debidamente en cuenta las explicaciones a que se
hace referencia en la Carta, que indican las fuentes de dichas disposiciones.

2. La Union se adherira al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modificara las competen-
cias de la Union que se definen en los Tratados.

3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros formaran parte del
Derecho de la Union como principios generalesy.

4 De esta forma, las disposiciones de los Tratados y de la CDFUE se atnan entre
otras con las regulaciones del Convenio Europeo de Derechos Humanos y con las tradi-
ciones constitucionales comunes de los Estados miembros de la Union Europea, vid.,
FREIXES SANJUAN, T., «Los derechos fundamentales en la Union Europea, evolucion y
prospectiva: la construccion de un espacio juridico europeo de los derechos fundamenta-
les», ReDCE, n.° 4, 2005, pp. 43-86.
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acompafia de la revision de garantias para su proteccion, a fin de asegurar que
no se trate de un mero /avado de cara o una especie de marketing para vender
mejor a los ciudadanos criticos o indiferentes una Uniéon Europea que quiere
mantenerse a toda costa*’.

Aun queda la Adhesion de la Union al Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH).
La UE como tal no es parte del CEDH, a diferencia de todos sus Estados
miembros, que si son parte del mismo y el articulo 6, apartado 2, del TUE
obliga a la Unidn a adherirse al CEDH. Dicha adhesion permitird a los ciuda-
danos europeos, pero también a los ciudadanos de terceros paises presentes
en el territorio de la Unidn, recurrir directamente ante este Tribunal, sobre la
base de las disposiciones del CEDH, los actos juridicos adoptados por la
Unidn, en las mismas condiciones que los actos juridicos de sus Estados
miembros®. Con independencia de la adhesion al CEDH lo que parece claro
es que los ordenamientos juridicos de los Estados de la Unién van cobrando
unidad a través de la labor interpretativa del TJUE. Por lo que parece irrever-
sible una progresiva unificacion de los Derechos nacionales hacia las pautas
interpretativas fijadas desde la UE*.

La ampliacion de los horizontes del TJUE en materia de derechos funda-
mentales ha estado muy marcada, sobre todo, en aspectos como el derecho a
la no discriminacién. Asi, mientras el TEDH ha fijado su linea jurispruden-
cial en materia de derechos en la fijacion de estandar minimos de tutela, la
linea del TJUE va hacia otros derroteros por estar llamado por el art. 6 del
TUE a hacer una operacion interpretativa entre la tradicion constitucional y
el TUE a fin de extrapolar aquellos derechos que se encuadran en las

2 Vid., M.A. ALEGRE MARTINEZ, «Derechos sociales en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europeay, en Escritos sobre derecho europeo de los derechos
sociales, ed. Por AA.VV., (Valencia: 2004), 63-64; Vid., M.J. CARAZO LIEBANA, «La efi-
cacia de la Carta de Derechos Fundamentales en la Proyectada constitucion europea. En
especial los derechos sociales», Foro Constitucional Iberoamericano, n.° 8, 2004.

4 Actualmente, la Union Europea y el Consejo de Europa mantienen negociaciones
sobre la adhesion de la Union al Convenio. En julio de 2013, la Comision pidi6 al Tribu-
nal de Justicia que se pronunciara acerca de la compatibilidad del proyecto de acuerdo de
adhesion con los Tratados. El 18 de diciembre de 2014, el Tribunal de Justicia considero
que el proyecto de acuerdo de adhesion de la UE al CEDH no era compatible con el De-
recho de la UE (dictamen 2/13) vid., SALINAS DE Frias, A., «La adhesion de la Unidon
Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos», 23 noviembre 2015 aquiescencia
blog de derecho internacional de Carlos Esposito https://aquiescencia.net/2015/11/23/1a-
union-europea-y-el-convenio-europeo-de-derechos-humanos-por-ana-salinas-de-frias/

“ Vid., A. LoPEz PINA, «Derecho europeo y principio constitucional de igualdad. El
Tratado de la Union ante la prueba de las tradiciones constitucionales», ReDCE, n.° 4,
(2005): 123-136.
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finalidades fundamentales de los tratados*. Al final se trata de situar al Tri-
bunal de Justicia en un sistema europeo de justicia constitucional, también
llamado derecho constitucional comtn europeo*. Parece evidente que los
Tribunales de justicia y los tribunales constitucionales europeos se mueven
en un sistema europeo de justicia constitucional. Esta justicia constitucional
europea debe concebirse en un plano de integracién material y no sobre bases
jerarquicas. La comparacion es comunicacion, y una comunicacion dptima
debe rehuir de tentativas de jerarquizacion y ello se produce cuando nadie
tiene la ultima palabra. O mejor dicho, esa ultima palabra se percibe como
argumento de autoridad que se aplica de forma natural, tal como hemos
podido apreciar en la sentencia del TSJ del Pais Vasco de 18 de octubre de
2016. La comparacion debe alimentarse del dialogo de culturas*’. Podriamos
hablar de un Estado constitucional cooperativo que va mas alla de lo que se
ha llamado dialogo de tribunales para constituir un auténtico sistema europeo
de justicia constitucional produciéndose un desbordamiento del Estado cons-
titucional de los limites del Estado nacional®®. Ello es asi porque el rol del
juez ordinario ha cambiado. La ley debe interpretarse de acuerdo con las
pautas fijadas por el TJUE dada la primacia que tiene la legislacion comuni-
taria. El juez debe estar cauteloso en la aplicacion del ordenamiento juridico
en una doble vertiente. Por un lado, que la norma se ajuste a la Constitucion
y, si tiene dudas fundadas, plantear una cuestion de inconstitucionalidad.
Pero también debe estar cauteloso en la aplicacion de la normativa comuni-
taria y en el acervo jurisprudencial del TJUE a fin de plantear cuestiones
prejudiciales si también le surge dudas fundadas o, en el caso de que haya
jurisprudencia clara sobre la interpretacion de la legislacion comunitaria,
aplicarla sin mas aunque ello suponga, como los casos que hemos tratado en
el presente estudio, la inaplicacion de la legislacion nacional.

Asi pues se presenta un horizonte nuevo de control difuso de la constitu-
cionalidad europea®. El ordenamiento de los derechos fundamentales de la
Unidn, coloca a los jueces en ese control de constitucionalidad difuso en que
podrian dejar de aplicar el Derecho nacional en el caso de resultar contrario

4 Vid., P. RIDOLA, «La justicia constitucional y el sistema europeo de proteccion de
los derechos fundamentales», ReDCE, n.° 18 (2012): 217-248.

4 Que se va formando como un ambito de proteccion del individuo relativamente
homogéneo, vid., R. URIARTE TORREALDAY, «Propiedad, libre empresa y trabajo: los dere-
chos econdmicos en la constitucion espafiola y en el proyecto constitucional europeo»,
ReDCE, n.° 4, (2005): 333-372.

47 Vid., RIDOLA, La justicia..., 248.

4 Nos parece realmente sugestiva la interpretacion que del constitucionalismo multi-
nivel hace RADIOLA, La justicia... 246 y ss.

¥ Vid., S. GAMBINO, «Identidad constitucional nacional, derechos fundamentales e
integracion europea», ReDCE, n.° 18 (2012): 55-94.
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con el Derecho de la Unidén en el ambito de los derechos fundamentales
(como ha ocurrido en los supuestos comentados de la sentencia del TSIM de
8 de octubre del 2016 y la sentencia de 18 de octubre del 2016 del TSJ del
Pais Vasco). Mediante la integracion y la recepcion de la jurisprudencia del
TJUE y del Tribunal de Estrasburgo se ha creado lo que podriamos denomi-
nar «justicia europea de los derechos fundamentales»®. Efectivamente en el
sistema de proteccion de los derechos fundamentales, los jueces ordinarios
deben propiciar una tutela de los derechos constitucionales y de los derechos
comunitarios en cuanto deben ser garantes de la aplicacion no sélo del dere-
cho interno (con la Constitucion a la cabeza) sino también del derecho de la
UE, convirtiéndose el juez estatal en aplicador basico de la CDFUE. Los
jueces estatales deben tener en cuenta la interpretacion realizada por su TC
pero también por la del TJUE ya que la jurisprudencia de uno y otro son de
obligado cumplimiento. En el caso del TC su supremacia viene demarcada
por la supremacia de la Constitucion respecto al resto del ordenamiento juri-
dico; pero también viene prevista en el art. 123.1 CE y del art. 5.1 LOPJ. En
el caso del TJUE por el art. 93 de la CE y por la propia jurisprudencia del TC
que le otorga una posicion preeminente’’.

En el espacio europeo conjugan tres bandas. La UE, el CEDH y las cons-
tituciones nacionales donde es fundamental articular unas pautas que permi-
tan la pacifica convivencia de estos sistemas®. En el art. 52 apartado 3 de la
CDFUE se dispone que «en la medida en que la presente Carta contenga
derechos que corresponda a derechos garantizados por el Convenio Euro-
peo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales, su sentido y alcance seran iguales a los que les confiere dicho
Convenioy. En el inciso final sefiala que «Esta disposicion no obstara a que
el Derecho de la Union conceda una proteccion mas extensa». Asi se consa-
gra que la Carta atribuye al CEDH un estandar minimo de proteccion de la
normativa europea, lo que no impide que la Carta dote a los derechos de una

30 Vid., FREIXES SANJUAN, Derechos Fundamentales. .., 82.

51 Destaca la STC 145/2012 que llega a sostener que si el juez ordinario no aplica
una resolucion del TJUE determinante esta vulnerando el art. 24 CE en cuanto al dere-
cho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de «derecho a recibir una sentencia
motivada y fundada en Derecho» Vid., la brillante reflexiéon hecha sobre el tema por
RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO, M., «Pluralidad de jurisdicciones y tutela de derechos:
los, efectos de la integracion europea sobre la relacion entre el juez ordinario y el Tri-
bunal Constitucional», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 107, 2016,
pp- 117-150.

52 Vid., A. CARMONA CONTRERAS, «El espacio europeo de los derechos fundamenta-
les: de la Carta a las Constituciones nacionales», Revista Espariola de Derecho Constitu-
cional, n.° 107 (2016): 13-40; vid., N. PEREZ SOLA, La defensa convencional de los dere-
chos en Esparia. ;jEs posible el didlogo entre Tribunales?, (Madrid: INAP, 2015).
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configuracion mas amplia®®. Confirma lo anterior el art. 53 de la Carta «Nin-
guna de las disposiciones de la presente Carta podra interpretarse como
limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reco-
nocidos, en su respectivo ambito de aplicacion, por el derecho de la UE, el
derecho internacional y los convenios internacionales de los que son parte
la Union o todos los Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo
para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales asi como por las constituciones de los Estados miembrosy.

Nos planteamos qué disposicion deberia prevalecer en caso de colision
entre las constituciones nacionales y la CDFUE. Podemos considerar que en
aquellas parcelas en que la actuacion estatal no estd supeditada a la normativa
europea, la constitucion y la interpretacion que de esta hace el TC se coloca
en la cuspide del ordenamiento juridico. Esto es, el estandar constitucional en
la proteccion de los derechos queda inmune. Por el contrario, respecto a
aquellas parcelas en que la normativa comunitaria sea aplicable en los Esta-
dos, el estandar lo fija la Carta por el principio de primacia del derecho comu-
nitario®. Destacamos también la STC 232/2015, de 5 de noviembre que en su
fundamento juridico quinto entiende que «...s7 corresponde a este Tribunal
velar por el respeto del principio de primacia del derecho de la Union
cuando, como aqui ocurre segun hemos avanzado ya, exista una interpreta-
cion auténtica efectuada por el propio Tribunal de Justicia de la Union
Europea. En estos casos, el desconocimiento y pretericion de esa norma de
derecho de la Union, tal y como ha sido interpretada por el Tribunal de Jus-
ticia, puede suponer una «seleccion irrazonable y arbitraria de una norma
aplicable al procesoy, lo cual puede dar lugar a una vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva ( STC 145/2012, de 2 de julio [RTC 2012, 145],
FFJJ 5y 6)».

33 Vid., CARMONA CONTRERAS, El espacio europeo...,27.

% Destaca la sentencia del TJUE de 26 de febrero de 2013 (C-399/11), asunto Melloni.
En el supuesto de hecho de la sentencia nuestro Ordenamiento constitucional concedia un
mayor grado de proteccion a los condenados en rebeldia en relacion a la normativa europea
(Decision Marco del Consejo de 26 de febrero de 2009). Segtin nuestra doctrina constitu-
cional en aplicacion del derecho a la tutela judicial efectiva, no cabe la concesion de la
extradicion por parte de autoridades espafiolas a un pais si este no garantiza la celebracion
de un nuevo juicio. E1 TC se topa con un dilema cual es el estandar de proteccion que debe
aplicarse al caso. El TC plantea cuestion prejudicial ante el TIJUE mediante Auto 86/2011,
de 9 de junio. El TIUE en resolucion de febrero de 2013 opta por el reconocimiento del
canon europeo de proteccion de los derechos frente a las normas internas de los Estados
aunque estas tengan caracter constitucional. Asi la sentencia del TC 26/2014, de 13 de fe-
brero, aplicando la doctrina emanada por el TJUE en la resolucion de las cuestiones preju-
diciales planteadas abandona su propia doctrina para acoger la propia jurisprudencia comu-
nitaria, vid., CARMONA CONTRERAS, A., «El espacio europeo...», op. cit., pp. 36-37
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Al final son varias las cuestiones que nos podemos plantear ante el esce-
nario del TJUE que se erige como un verdadero Tribunal de derechos funda-
mentales. ;Cudl debe ser la posicion de los Tribunales Constitucionales de
los Estados miembros? ;Cémo afecta el mandato europeo a jueces y tribuna-
les respecto a la posicion de supremacia que juega la jurisprudencia del TC
en la interpretacion de los derechos fundamentales y libertades publicas
reconocidos en cada una de las Constituciones de los Estados miembros? ;Se
convierten los Tribunales constitucionales de los Estados miembros como
«victimas colaterales» de la CDFUE®? Obviamente no se nos escapa que
estamos asistiendo a una «transformacion del derecho constitucional» y de
los actores encargados de velar por su correcta aplicacion y por dar uniformi-
dad a la interpretacion de los derechos fundamentales. Esta transformacion
se esta produciendo de manera rapida y esta perfectamente permeabilizada
por sus actores principales. Los Tribunales Constitucionales no estan siendo
reacios a esta transformacion en los ultimos afios, ni se estan aislando ni
manteniendo indiferencia o lejania hacia este proceso de europeizacion de
los derechos fundamentales. Todo lo contrario, se estan abriendo gradual-
mente al Derecho de la Unién y buena prueba de ello son las cuestiones
prejudiciales que plantean al Tribunal de Justicia como es el caso del Auto
del TC 86/2011, de 9 de junio que parte de la duda que se le plantea al TC de
que la Decision Marco 2002/584/JAl se ajuste a los derechos fundamentales
garantizados por el ordenamiento comunitario, por el CEDH y por la Consti-
tucion espafiola®. Destacamos el voto particular del Magistrado Pérez
Tremps en el que, aun cuando discrepa del contenido o de las cuestiones
principales de la cuestion prejudicial, no asi del hecho de plantearla por con-
siderar totalmente novedoso que el Tribunal Constitucional espafiol se sume
a ese proceso juridico que se ha denominado el «dialogo de los tribunales» o
«didlogo judicial europeo». Ademas, subraya que con la decision de plantear
esta cuestion prejudicial, el Tribunal se separa de su tradicional posicion en
la que negd explicita o implicitamente la posibilidad misma de acudir a este

55 Vid., X. ARZOZ SANTIESTEBAN, La tutela de los derechos fundamentales de la
Unién Europea por el Tribunal Constitucional, (Madrid: Instituto Nacional de la Admi-
nistracion Publica 2015), 18.

% Lo que se plantea es que si la condena en que trae su origen una Euroorden se ha
producido sin que el condenado haya comparecido ante los tribunales que dictaron la
condena ello podria haber vulnerado una garantia sustancial del proceso penal reconocida
por el art. 24 de la Constitucion «si esa posibilidad de ser condenado sin haber compare-
cido personalmente ante los Tribunales italianos, al estar amparada por la Decision
Marco, no supone una quiebra de las propias garantias procesales que el Derecho comu-
nitario debe respetar por mandato directo del art. 6 TUE y 47 y 48 CDFUE interpretados
a la luz del art. 6 del CEDH y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, “canon privilegiado” ».
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mecanismo prejudicial. Una de las cuestiones que suscita el caso en la sen-
tencia TJUE (Gran Sala), 26 de febrero de 2013, asunto Stefano Melloni es la
relativa al valor de la legislacion europea derivada. Concluye que ésta ha de
prevalecer en su ambito de aplicacion respecto de los derechos constitucio-
nales de los Estados miembros cuando asi se requiera para no comprometer
la unidad y eficacia del derecho europeo®’.

En definitiva, los Estados miembros de la Union Europea®® comparten
una cultura de los derechos fundamentales, tal y como se deriva de su perte-
nencia a la UE. Dicha cultura se ha consolidado a través de un parametro
comun compuesto de diversos elementos: las previsiones normativas del
Derecho comunitario, las tradiciones constitucionales comunes de los Esta-
dos miembros, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el sometimiento de
todos esos paises al sistema de proteccion y garantia que ofrece el CEDH y
la tarea que a su amparo lleva a cabo el Tribunal Europeo de Derechos
Humano. Todo ello confiere al derecho constitucional europeo una compleja
dimensién con varias dindmicas, que deben converger al ofrecimiento de un
sistema de garantias para la proteccion de los derechos fundamentales en la
que los operadores juridicos permeabilicen el cambio tan radical que ello
implica, sin que en ninglin caso este proceso sea usado para una disminucion
de las garantias de los derechos.

TiTLE: The Court of Justice of the European Union as an actor of consti-
tutionality: About the interpretation of right to non-discrimination at
work and its consequences

RESUMEN: La sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de
14 de septiembre de 2016, abre la posibilidad de que los trabajadores
temporales e interinos puedan reclamar una indemnizacion de 20 dias
por aiio de servicio (o 33 si el despido es improcedente) al finalizar su
contrato y/o ser despedidos. Ello es asi aun cuando el Estatuto de los
Trabajadores no prevea indemnizacion alguna para los trabajadores
eventuales y una indemnizacion de 12 dias para los trabajadores

57 Desde Melloni (TJCE 2013, 54), ya no podra confiarse en que el sistema nacional
podréa mejorar los parametros de proteccion acordados en la legislacion secundaria —ésa
era la interpretacion del articulo 53 de la Carta que habia realizado el Tribunal Constitu-
cional espafiol-y por ello sera deseable lograr que sea la propia normativa europea, tam-
bién la derivada, la que establezca el nivel de proteccion de derechos mas alto Vid., L.
Bachmaier Winter, «Mas reflexiones sobre la sentencia Melloni: primacia, dialogo y
proteccion de los derechos fundamentales en juicios in absentia en el derecho europeoy»
Revista Espaiiola de Derecho Europeo 1n.° 56, (2015), BIB 2015\16725.

8 Tal como apunta el Magistrado Pérez Tremps en el voto particular del Auto TC
86/2011.
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temporales. Se produce una suerte de control difuso de la legislacion por
parte de los tribunales ordinarios en relacion a «sistema constitucional
europeoy. La ley nacional se interpreta de acuerdo con las pautas fijadas
por el TJUE dada la primacia que tiene la legislacion comunitaria, colo-
candose éste en el papel de actor de constitucionalidad tal como puede
apreciarse en la praxis con recientes pronunciamiento jurisprudenciales
en relacion a la no discriminacion de los trabajadores de duracion
determinada.

PALABRAS cLAVE: Constitucion, Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea, dialogo de tribunales, principio de no discriminacion en
el trabajo.

ABSTRACT: The sentence of the Court of Justice of the European Union of
14 September 2016, opens the possibility of temporary and interim work-
ers to claim 20 days’ compensation (or 33 if dismissal is unlawful) at the
end of their contract and / or be fired. This is so, even if the Workers’
Statute does not provide for any compensation for casual workers and a
compensation of 12 days for temporary workers. It produces a kind of
diffuse control of legislation by the ordinary courts in relation to “Euro-
pean constitutional system”. The national law is interpreted according to
the guidelines set by the CJEU given the primacy of Community law. This
Court acquire the role of actor of constitutionality as can be seen in the
praxis with recent jurisprudential pronouncement in relation to non-dis-
crimination of fixed-term workers.

KEy worps: Constitution, Charter of Fundamental Rights of the European
Union, dialogue of courts, principle of non-discrimination at work.
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