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RESUMEN: 
Los recientes pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, con evidente trascendencia en las relaciones laborales, vuelven a incidir sobre la  necesaria salvaguarda de los derechos de los trabajadores y trabajadoras, reavivando el debate sobre la primacía del principio de igualdad y la no discriminación, como principios generales y, en definitiva, valores sobre los que aquélla debe sustentarse. El presente texto tiene por objeto analizar algunos de aquéllos, particularmente en materia de tutela antidiscriminatoria en tres ámbitos de las relaciones laborales: la temporalidad contractual (con especial incidencia en la sentencia de 14 de septiembre de 2016, caso de Diego Porras), las prestaciones de la Seguridad Social,  y la discriminación por razón de edad; con objeto de incidir sobre algunas de las dudas que plantean, y, particularmente en el primer caso, la necesidad de su desarrollo por la legislación interna.
SUMARIO: I. Planteamiento. II. La tutela antidiscriminatoria en materia de contratación temporal. A) La STJUE de 14 de septiembre de 2016, C-596/2014, caso de Diego Porras. a) Punto de partida: El Acuerdo marco sobre el trabajo de duración determinada. b) El planteamiento de la cuestión. b.1). Lo que se planteó. b.2). Lo que no se planteó. b.3). Lo que no se resolvió. c) Las respuestas. d) Dudas aplicativas.  d.1). Desde el punto de vista procesal. d.1.1). El principio de congruencia. d.1.2). ¿Aplicabilidad directa de la doctrina de Diego Porras? d.2).Desde el punto de vista material. d.2.1). Tipología de contratos. d.2.2). Cuantía de la indemnización.d.3). Cuestiones prejudiciales planteadas en materias conexas con la doctrina de Diego Porras. e) Posibles efectos adversos/no deseables. B) Las otras dos SSTJUE de 14 de septiembre de 2016: caso Pérez López contra Sersacam, y caso Martínez Andrés contra Servas y Castrejana contra Ayuntamiento de Vitoria. a) STJUE de 14 de septiembre de 2016, caso Pérez López contra Sersacam. b) STJUE de 14 de septiembre de 2016, caso Martínez Andrés contra Servas y Castrejana contra Ayuntamiento de Vitoria. III. La tutela antidiscriminatoria en el acceso a las prestaciones de Seguridad Social: La STJUE de 14 de junio de 2016 (C-308/2014), Comisión Europea contra Reino Unido. IV. La tutela antidiscriminatoria por razón de edad: la STJUE de 19 de abril de 2016 (C-441/2014). El principio de interpretación conforme. V. A modo de corolario.
I. PLANTEAMIENTO.
En la aplicación del ordenamiento jurídico europeo, ninguna duda cabe de la importancia, como supremo intérprete, del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, cuya competencia se extiende, entre otras, al conocimiento de cuantas cuestiones se planteen por los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros, en relación a la validez e interpretación de los actos adoptados por las instituciones, órganos u organismos de la Unión
. 
El propio órgano que nos ocupa se ha encargado de subrayar, en su sentencia de 9 de septiembre de 2015 (C-160/14, caso Ferreira da Silva e Brito y otros) la obligada remisión por los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros de las peticiones de decisión prejudicial sobre la interpretación de un concepto, cuando existen resoluciones contradictorias de tribunales nacionales inferiores acerca de la interpretación de un concepto incluido en norma comunitaria, o cuando resulta difícil la interpretación del mismo entre los Estados miembros; así como la posible responsabilidad del Estado que pudiera derivarse por los daños causados a los particulares en virtud de la vulneración del Derecho de la Unión cometida por un órgano jurisdiccional interno cuyas decisiones no resulten susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno; sin que resulte exigible -contraviniendo lo contrario el Derecho de la Unión-  que la legislación nacional exija como requisito previo la revocación de la resolución lesiva dictada por ese órgano jurisdiccional cuando en la práctica dicha revocación no es posible
.
Esta doctrina, ya consolidada, y que la Sala Cuarta del Tribunal Supremo ha reconocido, en términos tales como los reseñados en su sentencia de 8 de junio de 2016 (recurso 207/2015)
, está resultando, sin embargo, cuestionada por algunos sectores de la doctrina judicial
, a la luz de la interpretación de uno de los fallos del Tribunal de Justicia de la Unión Europea que más repercusión doctrinal y jurisprudencial ha tenido en los últimos tiempos, cual es la -a estas alturas, sobradamente conocida- sentencia del caso de Diego Porras (de 14 de septiembre de 2016), a que a continuación -entre otros pronunciamientos de aquel Tribunal- aludiremos. Por ello, no está de más recordar que, tal como el propio Tribunal Supremo se ha encargado de recordar recientemente, la Ley Reguladora de la Jurisdicción Social introdujo la posibilidad de invocar la doctrina del TJUE en casación, para basar en la misma la contradicción que sustente el referido recurso
.
Recordada, someramente, la relevancia de la doctrina del TJUE, como punto de partida para centrar mi exposición, en mesa redonda sobre el impacto de aquélla en las relaciones laborales, conviene recordar que la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, a la que el artículo 6.1 del Tratado de la Unión Europea atribuye el mismo valor jurídico que a los Tratados, contempla en su Capítulo IV, bajo el epígrafe de “solidaridad”, los que en terminología interna (o de la Constitución), denominaríamos derechos sociales y del trabajo, distinguiéndolos de los que consideraríamos civiles y políticos, regulados en su Capítulo V (“Ciudadanía”).
Tal como continúa estableciendo el citado precepto del Tratado de la Unión Europea, los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se interpretarán con arreglo a las disposiciones generales de su capítulo VII, teniendo debidamente en cuenta las explicaciones a que se hace referencia en la Carta, que indican las fuentes de dichas disposiciones.
Por su parte, añade el apartado 3 del artículo 6 del Tratado de la Unión Europea, que los derechos fundamentales resultantes de las tradiciones constitucionales comunes entre los Estados miembros forman parte del Derecho de la Unión Europea como principios generales, tal como, asimismo, ha recordado la doctrina del TJUE
.
Pese a esta regulación legal, de carácter formal, la doctrina
  ha venido afirmando que la denominada “asimetría” en el ordenamiento de la Unión Europea entre la dimensión económica y la dimensión social ha conducido a que la Jurisprudencia del TJUE en materia de derechos fundamentales sociales se sitúe en un plano de “inferioridad” respecto a los civiles, admitiéndose su plena tutela únicamente si no incide de manera “desproporcionada” en las dinámicas del mercado interior, y de forma indirecta, a través del derecho antidiscriminatorio (frente a las libertades económicas, que se garantizan a máximo nivel).
No obstante esta “indirecta” tutela en materia discriminatoria, y la contundencia con que la elevación al rango de derechos fundamentales de los denominados de solidaridad (que, en “clave interna” entenderíamos como sociales y de trabajo), el límite impuesto por las propias formalidades, proceso, y objeto de las cuestiones judiciales, restringen de forma sustancial a los órganos judiciales las posibilidades de planteamiento de las mismas, a lo que ha de unirse la, no siempre satisfactoria, respuesta por parte del TJUE, que ciñe su conocimiento a las que se constriñan estrictamente a su objeto, y se ven fuertemente condicionadas por el propio planteamiento de las cuestiones. A unos y otros límites nos referiremos con supuestos específicos a lo largo del presente artículo, con finalidad ilustrativa.
A lo anterior ha de añadirse que las cuestiones prejudiciales no pueden basarse en la infracción de la propia Carta de Derechos Fundamentales anteriormente aludida, lo que ha venido comportando que, en tales supuestos, el TJUE declare su propia incompetencia para conocer de aquéllas
.
Razones, las expuestas, que conducen a afirmar que la tutela antidiscriminatoria, punta de lanza de la protección de los derechos fundamentales en materia laboral, y, en definitiva, de los de los trabajadoras y trabajadores, se encuentra encorsetada, en la práctica, a los límites impuestos por las propias formalidades y objeto de las cuestiones prejudiciales; lo que, tal como trataremos de exponer a continuación, restringe de forma evidente el impacto de las sentencias del TJUE sobre las relaciones laborales.
En aras a abordar algunas de las cuestiones a que hemos aludido, y examinar la posible incidencia de los recientes pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (en adelante, TJUE) sobre las relaciones laborales en nuestro Estado, comentaremos las últimas cuestiones planteadas al TJUE sobre materias incidentes en las citadas relaciones, para poner sobre la mesa de debate diversas dudas que suscitan, y su posible abordaje. 
Más concretamente, centrarán esta intervención los tres pronunciamientos de 14 de septiembre de 2016, en materia de tutela antidiscriminatoria en la contratación temporal (casos Diego Porras, Pérez López, y Martínez Andrés); sin perjuicio de aludir, asimismo, a otros pronunciamientos del TJUE en aquella materia, que necesariamente condicionan la interpretación y el entendimiento del contenido de las mismas. Asimismo, traeremos a la mesa de debate recientes pronunciamientos del TJUE sobre  tutela antidiscriminatoria en materia prestacional, así como por razón de edad, en que, no sólo se dirime sobre tales extremos sino que se profundiza en la doctrina sobre la aplicabilidad por los órganos jurisdiccionales internos del Derecho de la Unión.
Por último, se hace preciso matizar que, enmarcándose esta exposición en una mesa redonda, y dado lo limitado del tiempo, aquélla  se ceñirá al enunciado de una serie de ideas, de forma sintética, para que, ulteriormente, puedan ser objeto del, sin duda, enriquecedor y necesario debate.
II. LA TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA EN MATERIA DE CONTRATACIÓN TEMPORAL. 
A) LA STJUE DE 14 DE SEPTIEMBRE DE 2016, CASO DE DIEGO PORRAS (C- 596/2014).
Si hay una sentencia que, literalmente, ha conmocionado a la doctrina, tanto judicial como científica, así como a los agentes sociales, y, parece ser, al propio legislador
, ha sido la dictada en fecha 14 de septiembre de 2016,  en el caso Diego Porras. 
Y ello no sólo por su contenido, sino por el relevante papel de la temporalidad en la contratación temporal en nuestro país, que convierte en generalidad lo que, a la luz del articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores, debiera ser la excepcionalidad. Así, España tiene una de las tasas de trabajo temporal más altas de Europa y del mundo, siendo en el año 2014 el segundo país con más presencia de trabajo temporal (casi el 25% de los trabajadores y trabajadoras asalariados), sólo superado por Polonia (28%)
.
Valga como ejemplo ilustrativo de los efectos que ha generado la sentencia a que nos vamos a referir su influencia en los procesos negociadores en curso, vislumbrado en mesas sectoriales, como la de la Sanidad, en relación al acuerdo de estabilización de empleo de quince mil trabajadores y trabajadoras del Servicio Andaluz de Salud
, en cuya nota informativa se hace saber que la decisión de la Junta de proponer el Acuerdo viene condicionada, entre otros extremos, “por la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea que obliga a estabilizar a los trabajadores a los que se les ofertan contratos de duración determinada de manera continuada”. Ello sin perjuicio de que este acuerdo, al que nos referiremos posteriormente, tenga como trabajadores y trabajadoras destinatarios los que han suscrito contratos eventuales.
Si bien no cabe duda de que la sentencia supone un revulsivo a una legislación española anclada en la diferenciación de trato a los trabajadores y trabajadoras contratados de forma temporal frente a los amparados por contrato por tiempo indefinido, lejos de sentar una doctrina clara, plantea numerosos interrogantes que, tres meses después de su dictado, han dado lugar a un sinfín de artículos doctrinales y a diversas resoluciones judiciales, de distinto signo. 
En definitiva, la presente exposición tiene por objeto poner sobre la mesa algunos de esos interrogantes, y plantear otros que, sin duda, serán objeto de clarificación cuando por los juzgados y tribunales hayan de resolverse los supuestos concretos planteados. Ello sin perjuicio de la ulterior unificación de doctrina en la materia, que ya se ha empezado a mostrarse como necesaria, a la vista de la divergencia entre los pronunciamientos de las Salas de lo Social de diversos Tribunales Superiores de Justicia, a que, asimismo, aludiremos.
a) Punto de partida: El Acuerdo marco sobre el trabajo de duración determinada.
Como necesario punto de partida, expresado por la propia resolución que nos ocupa, la petición de decisión prejudicial versa sobre la interpretación de la cláusula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duración determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo de la Directiva 1999/70 del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE, y el CEEP sobre el trabajo de duración determinada. Petición que es presentada en el marco de un litigio entre la Sra. Ana de Diego Porras y el Ministerio de Defensa, relativo a la calificación de la relación laboral que vincula a las partes y al abono de una indemnización como consecuencia de la extinción de dicha relación.
Conviene resaltar que, tal como ha remarcado la doctrina
, de los posibles abusos y usos desviados o fraudulentos de la contratación temporal, la Directiva 1999/70 se limita a intentar evitar tan sólo el constituido por su utilización sucesiva o encadenada (STJCE de 23 de abril de 2009, caso Angelidaki C-378/07
); enmarcándose la controversia suscitada en esta última. Y consideramos de interés resaltar este aspecto, por cuanto de las posibles patologías y/o abusos derivados de la contratación temporal, el Acuerdo marco únicamente tiene por objeto la utilización sucesiva, lo que, a mi juicio, no debe hacernos olvidar la necesaria causalidad que debe concurrir en todo contrato temporal para que pueda ser tildado de tal en nuestro ordenamiento.
Tal como fue expuesto anteriormente, y conviene ahora reiterar, se advierte que el presente artículo se centrará en determinados aspectos críticos de la sentencia, sin adentrarnos en otros pronunciamientos del TJUE en materia de extinción contractual, al tratarse de materia específicamente abordada en otra ponencia de estas jornadas.
En suma, el objeto de la cuestión prejudicial planteada es la contravención de la Directiva 1977/70 por parte de la regulación contenida en el Estatuto de los Trabajadores (con cita de los artículos 15, 49.1.c) y 53.1.b), al no reconocer ésta ninguna indemnización por la extinción conforme a derecho de un contrato de interinidad, a diferencia de los restantes contratos temporales (a excepción, asimismo, de los formativos), y de los contratos indefinidos, invocando la doctrina comunitaria relativa al principio de no discriminación por causa de temporalidad previsto en aquel texto.
b) El planteamiento de la cuestión.
Como ocurre en toda cuestión prejudicial, el objeto de la misma queda definido por los términos de su formulación, lo que, si bien centra los términos del debate, en el supuesto que nos ocupa ha reconducido éste a un intento de determinar su propio contenido (prácticamente indeterminado, al intentar transponerlo al ordenamiento español), y a la consecuente percepción y/o comprensión de la regulación española por parte del Tribunal de Justicia de la Unión Europea. 
Al respecto, si bien parte de la doctrina ha estimado que los términos de su formulación no resultaron comprendidos por el TJUE, incurriendo en confusión entre  la finalización del contrato de trabajo o de la relación laboral por condiciones objetivas (que determina el ámbito de aplicación de la Directiva respecto a los contratos temporales) con la propia extinción
, otros autores consideran que la sentencia comentada no parte de un equívoco, ni equipara las extinciones por temporalidad con las “causales objetivas”
.
A mi juicio, no es que la sentencia del TJUE parta del error de equiparar las extinciones objetivas de la relación laboral con las extinciones por circunstancias objetivas (incluyendo las de contratos temporales), sino que la pretendida subsunción de nuestro modelo de extinción de contratación temporal en su tenor literal (dicho de otro modo, su lectura en “clave interna”) podría comportar, como consecuencia -quizás, indeseada- la limitación de la equiparación de los efectos de la extinción de los contratos temporales a los de las primeras de las citadas (las que denominamos extinciones objetivas, cualquiera fuera el tipo de contratación); materia ésta que ahora se enuncia, y sobre la que más adelante volveremos.
b.1.- Lo que se planteó.
Las cuestiones planteadas, sobradamente conocidas a estas alturas (lo que en modo alguno exime de su reproducción en esta artículo), fueron las siguientes:
“1ª.- ¿Ha de entender comprendida la indemnización por finalización del contrato temporal en las condiciones de trabajo a las que se refiere la cláusula 4, apartado 1, del Acuerdo (marco)?
2ª.- Si se entiende dicha indemnización incluida en las condiciones de trabajo, ¿los trabajadores con un contrato de trabajo o una relación laboral concertados directamente entre un empresario y un trabajador, en los que el final del contrato de trabajo o de la relación laboral viene determinado por condiciones objetivas tales como una fecha concreta, la realización de una obra o servicio determinado o la producción de un hecho o acontecimiento determinado, han de percibir a la finalización del contrato la misma indemnización que correspondería a un trabajador con contrato de duración indefinida comprable cuando el contrato de éste se extingue por causas objetivas?
3ª.- Si el trabajador tiene derecho a percibir la misma indemnización que corresponde a un trabajador indefinido al producirse la extinción por causas objetivas, ¿ha de entenderse que el artículo 49.1.c) del Estatuto de los Trabajadores ha traspuesto adecuadamente la Directiva 199/70 (…) o es discriminatorio y contrario a la misma vulnerando su objetivo y efecto útil?
4ª.- No existiendo razones objetivas para exceptuar a los trabajadores interinos del derecho a percibir una indemnización por la finalización del contrato temporal, ¿es discriminatoria la distinción que el Estatuto de los Trabajadores establece entre las condiciones de trabajo de estos trabajadores no sólo frente a las donaciones de los trabajadores indefinidos sino también respecto de las de los demás trabajadores temporales?”.
b.2.- Lo que no se planteó.
Tal como advertimos anteriormente (apartado b), una de las críticas más recurrentes al pronunciamiento del TJUE ha sido que su planteamiento comportó que el referido órgano equiparase la asimilación no sólo de las indemnizaciones por extinción de contratos temporales a las de los indefinidos, sino, asimismo, la de las causas que originan tal extinción (causas objetivas versus “condiciones objetivas”). Al respecto, considero de interés efectuar determinadas precisiones, que a continuación expondré.
Comenzando por la primera de tales cuestiones (la indemnización procedente en caso de extinción de contratos temporales), cierto es que la sentencia de Diego Porras parte del análisis de la normativa prevista en los artículo 15.3, 49.1.c), y 53.1.b), del Estatuto de los Trabajadores, y que el último de ellos tiene por objeto la extinción del contrato por causas objetivas. Ahora bien, al hacer referencia a la indemnización que se concede al trabajador por razón de la finalización del contrato, y considerarla incluida en el concepto de “condiciones de trabajo” (apartado 31), el TJUE no equipara la misma a la extinción por causas objetivas (utilizando terminología interna). 
Por lo que respecta a las causas que originan tal extinción, el TJUE dirime sobre la alegación del gobierno español atinente al criterio de la duración y la expectativa de estabilidad de la relación contractual de los segundos (apartado 49), con lo que parece atender a que, en el caso de contratos temporales, la extinción no necesariamente se encuentra ligada a la concurrencia de lo que denominamos causas objetivas (despido por causas objetivas).
Y, como dato especialmente trascendente a los efectos que nos ocupan, el TJUE, al dar respuesta a la segunda de las cuestiones planteadas determina que la cláusula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duración determinada debe interpretarse en el sentido de que se opone a la normativa nacional que deniega “cualquier indemnización” (no dice “la misma”) por finalización del contrato al trabajador con contrato de interinidad, mientras que permite la concesión de tal indemnización a los trabajadores fijos comparables. De su tenor literal parece desprenderse que no limita el importe de la indemnización a la correspondiente a la extinción por causas objetivas contemplada en nuestro ordenamiento (veinte días), sino que posibilita otras opciones legislativas; siempre que se constriñan a los límites impuestos por la tutela antidiscriminatoria.
b.3.- Lo que no se resolvió.
El TJUE no dio respuesta a la última parte de la cuarta cuestión de las planteadas, atinente a la posible discriminación de la exclusión de la indemnización de los contratos interinos respecto al resto de contratos temporales, sí indemnizados por la norma interna. De este modo, en el apartado 38 de su sentencia concluye que “las posibles diferencias de trato entre determinadas categorías de personal con contrato de duración determinada, como la que menciona el tribunal remitente en la cuarta cuestión prejudicial, no están incluidas en el ámbito de aplicación  del principio de no discriminación consagrado por dicho Acuerdo marco (auto de 11 de noviembre de 2010, Vino C20/10, no publicado, EU:C:2010:677, apartado 57)”.
Precisamente ésta constituye una de las cuestiones que comporta la lógica duda, a que a continuación aludiremos, de la indemnización acorde a la extinción de contratos de duración determinada, en cuanto a su importe (20 ó 12 días), dada la diversidad de la regulación contenida en nuestro ordenamiento en relación a tal materia.
c) Las respuestas.
Las respuestas a las cuestiones prejudiciales planteadas (nuevamente debemos insistir en que éstas, como no podía ser de otro modo, condicionan -por acción y omisión-  aquéllas) fueron las siguientes:
“1) La cláusula 4, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo de duración determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en el anexo de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duración determinada, debe interpretarse en el sentido de que el concepto de «condiciones de trabajo» incluye la indemnización que un empresario está obligado a abonar a un trabajador por razón de la finalización de su contrato de trabajo de duración determinada.
2) La cláusula 4 del Acuerdo marco sobre el trabajo de duración 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 litigio principal, que deniega cualquier indemnización por finalización de contrato al trabajador con contrato de interinidad, mientras que permite la concesión de tal indemnización, en particular, a los trabajadores fijos comparables. El mero hecho de que este trabajador haya prestado sus servicios en virtud de un contrato de interinidad no puede constituir una razón objetiva que permita justificar la negativa a que dicho trabajador tenga derecho a la mencionada indemnización”.
d) Dudas aplicativas.
Tras el dictado de la resolución, las dudas sobre su aplicación, surgidas tanto en el ámbito doctrinal y judicial, han generado un permanente debate que afecta tanto a la esfera procesal (fundamentalmente, por lo que hace a su aplicabilidad de oficio por los juzgados y tribunales que habrán de resolver sobre materias atinentes a extinciones válidas de contratos temporales) como desde la material (básicamente, naturaleza de los contratos que podrán verse afectados por tal doctrina, e importe de la indemnización a satisfacer).
d.1.- Desde el punto de vista procesal.
d.1.1.- El principio de congruencia.
Desde el punto de vista procesal, resulta especialmente reseñable, en la fecha en que es redactada esta ponencia, la problemática surgida en relación a las diferentes ópticas de las Salas de lo Social de Tribunales Superiores de Justicia que se han enfrentando a la cuestión jurídica atinente a la posible aplicabilidad de oficio de la doctrina De Diego Porras, en sede de recurso de suplicación, cuando la pretensión atinente a la indemnización correspondiente a la extinción acorde a derecho de contrato temporal no había sido ejercitada en la instancia.
Muy someramente, dado que las sentencias dictadas son lo suficientemente ilustrativas al respecto, se ha considerado por la mayor parte de las resoluciones que han dirimido sobre la cuestión que nos ocupa
 (a excepción de la dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 5 de octubre de 2016 -recurso 236/204-, que no cita expresamente el principio de congruencia) que la referida aplicabilidad no vulnera el principio de congruencia, por los siguientes argumentos jurídicos:
· La acción de despido comprendería, implícitamente, la indemnización por cese.
· Principios de concentración y celeridad, junto al de equivalencia.
· Doctrina del Tribunal Supremo en supuestos de indemnización por válida extinción a indefinidos no fijos por aplicación analógica del artículo 49.1.c) del Estatuto de los Trabajadores, pese a no estar prevista legalmente y no haber sido instada
.
Por su parte, la sentencia de Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de 30 de diciembre de 2016 (recurso 3593/2016) -que cuenta con voto particular suscrito por diez magistrados y magistradas, discrepante en relación al extremo atinente a la aplicabilidad de oficio de la indemnización a que nos venimos refiriendo- se ha mostrado contraria al planteamiento de oficio en fase de suplicación de la posibilidad de condenar a la empleadora al abono de la indemnización por extinción válida del contrato temporal, cuando tal cuestión no fue objeto de planteamiento en la demanda iniciadora del procedimiento, por razones de congruencia. Y ello tras haberse conferido traslado previo a las partes, en trámite de recurso de suplicación, para que alegasen lo que a su derecho conviniese sobre la aplicabilidad al supuesto planteado de la doctrina de Diego Porras.
En síntesis (en aras a evitar reiteraciones ya contenidas en el texto de la sentencia), en la misma se expone que el principio de congruencia impide entrar a dirimir sobre indemnización no postulada en la instancia, por alterarse, con la indemnización pretendida (insistimos, postulada en el traslado conferido de oficio) la causa de pedir de la demanda iniciadora del procedimiento. Para ello, se analiza el principio de congruencia flexible aplicable al orden jurisdiccional laboral, que se estima limitado por la alteración de la referida causa de pedir. En suma, se concluye que no resulta posible aplicar el principio de congruencia flexible más allá de la causa de pedir, aún cuando ésta sea entendida en sentido amplio, por lo que la Sala no puede condenar al pago de una indemnización que nadie ha pedido y que no tiene vínculo directo  o indirecto con la pretensión de despido; dado -se continúa afirmando- que la respuesta contraria generaría una grave indefensión a la parte demandada, en cuanto se vería impedida de oponer hechos obstativos, excluyentes o impeditivos, entre ellos excepciones materiales (tales como la prescripción, que sí podría haber articulado en el supuesto de una demanda de cantidad acumulada o que pueda formularse.
En esta misma línea, entendiendo que no cabía el pronunciamiento de oficio en  trámite de suplicación sobre la indemnización resultante de la aplicabilidad de la doctrina de Diego Porras, cabe asimismo referirse al voto particular a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 22 de noviembre de 2016 (recurso 2146/2016)
.
Del mismo modo, parte de la doctrina
 se había mostrado contraria a tal posibilidad.
Sin extenderme en la materia, y partiendo de que, como firmante del voto mayoritario de la sentencia que vengo comentando (dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya en fecha 30 de diciembre de 2016), suscribo los razonamientos que lo fundamentan, cabría, asimismo, subrayar que la naturaleza extraordinaria del recurso de suplicación, reiteradamente determinada por la doctrina constitucional (STC 18/1993), impone que el principio de congruencia deba ser examinado en la sede en que la cuestión fue dirimida, sin que resulte aplicable la posibilidad flexibilizadora contenida en el artículo 87.3 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Social
, expresamente prevista para la tramitación en la instancia.
Ello sin perjuicio de que, tal como se expuso anteriormente, la citada sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de 30 de diciembre de 2016, fuese objeto de un numeroso voto particular (suscrito por diez magistrados y magistradas) que considera que la Sala debió pronunciarse sobre la indemnización correspondiente a la válida extinción de la relación laboral, en aplicación de la doctrina de Diego Porras, y en virtud del principio de efectividad
.
d.1.2.- ¿Aplicabilidad directa de la doctrina De Diego Porras?
La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya anteriormente comentada (de 30 de diciembre de 2016 -recurso 3593/2016-) alude, asimismo, a la problemática de índole sustantiva que plantea la aplicabilidad de la doctrina contenida en la sentencia de Diego Porras. De este modo, estima que posibilita, en síntesis, dos interpretaciones: 
1) La consideración de que, al tratarse de una Directiva, rige el ordinario efecto vertical, precisando de norma estatal de transposición, salvo que una de las partes sea una Administración, en tanto en pleitos inter privatus el papel de los tribunales debiera ser el de la interpretación conforme (“y por tanto la reflectora de la norma nacional en base a la Directiva”), si bien subrayando que ello no resultaría posible en el supuesto que nos ocupa, en que se ha declarado que la ley española es claramente contraria con la cláusula 4 del Acuerdo marco en materia de contratación temporal (“lo que conllevaría la primacía aplicativa de la ley española, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial del Estado por defectuosa transposición”).
2) La consideración de que la sentencia de Diego Porras se cohonesta con los principios de derecho comunitario, y, concretamente, con el principio de igualdad y no discriminación (artículo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión), lo que comportaría que pudiéramos inaplicar la norma estatal, partiendo de que, tal como ha declarado la propia doctrina del TJUE, “los principios de no discriminación y de igualdad de trato de los que la cláusula 4, apartado 1, del Acuerdo marco constituye una aplicación, son principios generales del ordenamiento jurídico de la Unión” (STJUE 13 de mayo de 2015, asunto Todorova).
Esta última parece ser la tesis más acorde al encuadramiento de la doctrina de Diego Torres en la tutela antidiscriminatoria a que aludíamos al principio de esta exposición, siendo así que la misma resulta configurada por la propia Carta de derechos fundamentales, y los principios generales del ordenamiento jurídico de la Unión, partiendo -como no podía ser de otro modo- de su configuración por la cláusula 4 del Acuerdo marco. Así resulta de la aplicabilidad del principio de interpretación conforme, al que volveremos más adelante (apartado IV).
d.2. Desde el punto de vista material.
Desde el punto de vista material, resulta cuestionada tanto la tipología de contratos a que resultaría aplicable la doctrina de Diego Porras como la del quantum indemnizatorio dimanante de ésta.
d.2.1.- Tipología de contratos.
Comenzando por la primera de tales cuestiones, tipología de los contratos a que resulta aplicable la doctrina de Diego Porras, si bien resulta indudable su aplicabilidad a los contratos de interinidad (objeto del planteamiento de la cuestión prejudicial), existen discrepancias en relación a los contratos eventuales, y de relevo.
* Así, por lo que se refiere  al contrato contrato de relevo, por la Sala de lo Social del TSJ de Galicia ha sido planteada cuestión prejudicial, por auto de 2 de noviembre de 2016, en relación al alcance y efectos de la cláusula anti-discriminatoria 4.1 de la Directiva 1999/70 en nuestro marco jurídico interno de contratación temporal; cuestión ésta a que posteriormente se aludirá.
* En cuanto a los contratos eventuales, tal como afirmamos al inicio de esta exposición, ha venido entendiéndose afectado por la doctrina de Diego Porras en determinados procesos negociadores
.
A mi juicio, los términos de la sentencia de Diego Porras no resultan tan estrictos como, desde algunos sectores doctrinales, se está entendiendo, sino que abre la puerta a la equiparación de los trabajadores temporales -en sus diversas modalidades contractuales- con los indefinidos, al extinguir su relación laboral.
*Al respecto, me gustaría detenerme, brevemente, en los contratos de fomento del empleo para personas con discapacidad, que entiendo no resultan tan claramente excluidos de la referida doctrina como se ha afirmado. Partiendo de que estimo que no nos encontramos ante un contrato “acausal”
 -como se afirma desde algunos sectores doctrinales-, la cuestión atinente a la aplicabilidad de la doctrina de Diego Porras resulta, como mínimo,  discutible, a la vista de determinados argumentos, que pasamos a exponer, de forma sintética:
-La doctrina de Diego Porras resulta aplicable con independencia de la existencia de término de comparación, al declarar que la normativa es la que se opone al derecho interno. Por ello, entiendo que no resulta objetable a la aplicabilidad que nos ocupa la inexistencia de aquél.
-Aún cuando entendiésemos exigible el término de comparación (lo que, reitero, no comparto), en el apartado 40 de la sentencia, el TJUE manifiesta que “para apreciar si las personas de que se trata ejercen un trabajo idéntico o similar, …, debe comprobarse si, en virtud de las cláusulas 3, apartado 2, y 4, apartado 1, de éste, habida cuenta de un conjunto de factores, como la naturaleza del trabajo, los requisitos de formación y las condiciones laborales, puede considerarse que estas personas se encuentran en una situación comparable”.
La normativa interna del contrato de fomento del empleo para personas con discapacidad no exige que concurra una de las circunstancias expuestas, por lo que podría darse el supuesto en que no se diesen tales factores diferenciales
.
-El factor de comparación no puede ser la condición del trabajador o la trabajadora en que concurra determinado grado de discapacidad, dado que ello contravendría la tutela antidiscriminatoria (SSTJUE de 26 de marzo de 2015 -caso Gerard Feroll- y 6 de diciembre de 2012 -caso Johan Odar-). 
Cierto es que la desigualdad en materia indemnizatoria en estos supuestos podría resultar derivada de un objetivo legítimo de política social por parte de un Estado miembro
. Ahora bien, conviene subrayar que la exclusión de la aplicabilidad de esta doctrina debería basarse en la concurrencia de “razones objetivas”, con arreglo a “criterios objetivos y transparentes” (apartado 45 de la STJUE),  o en la acreditación de la proporcionalidad de su exclusión en una “necesidad auténtica”, que permitiese “alcanzar el objetivo perseguido” y que resultase “indispensable al efecto” (en términos de la propia sentencia de Diego Porras); lo que a priori no resulta una probatio sencilla.
Al respecto, conviene recordar la doctrina del TJUE contenida en la sentencia de 22 de noviembre de 2005 (C-144/04), caso Mangold, en que, si bien en relación al factor de la edad como diferenciador, se afirmó que “las Directrices para el empleo del año 2000, aprobadas por el Consejo Europeo de Helsinki los días 10 y 11 de diciembre de 1999, subrayan la necesidad de promover un mercado de trabajo favorable a la integración social, mediante la formulación de una serie coherente de políticas dirigidas a combatir la discriminación respecto de grupos como las personas con discapacidad. Subrayan asimismo la necesidad de prestar especial atención al apoyo concedido a los trabajadores de más edad, a fin de prolongar su participación en la población activa”.  Y, en relación a la segunda de las cuestiones suscitadas, el TJUE responde que la cláusula 8, apartado 3, del Acuerdo marco (conforme a la cual  “la aplicación de las disposiciones del presente Acuerdo no podrá constituir una justificación válida para la reducción del nivel general de protección de los trabajadores en el ámbito cubierto por el presente Acuerdo”) debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una norma nacional, como la controvertida en el procedimiento principal, que, por razones relacionadas con la necesidad de fomentar el empleo y que no guardan ninguna relación con la aplicación de dicho Acuerdo, ha rebajado la edad a partir de la cual pueden celebrarse contratos de trabajo de duración determinada sin límite alguno.
En definitiva, tal como continúa recordando esta sentencia (caso Mangold) una desigualdad en la materia únicamente podría basarse en la objetiva necesidad de consecución del objetivo de inserción profesional,  resultando necesaria y apropiada para lograr ese objetivo “independientemente de cualquier otra consideración relacionada con la estructura del mercado laboral de que se trate y de la situación personal del interesado”, exigiendo el principio de proporcionalidad que “las excepciones a los derechos individuales concilien, en la medida de lo posible, el principio de igualdad de trato con las exigencias del objetivo perseguido (con cita de la STJUE de 19 de marzo de 2002, Lommers, C-476/99)”.
Mutandis mutandi, resulta cuestionable que la mera condición de trabajadores y trabajadoras que hubieran suscrito un trabajo de fomento de la contratación, con las condiciones necesarias al efecto, resultaren excluidas -ab initio- de la tutela antidiscriminatoria contemplada por la doctrina de Diego Porras, cuando el contrato se extinguiese por circunstancia objetiva. Dicho de otro modo, cabría plantearse si se trataría tan diferenciación de una circunstancia objetivamente necesaria para la consecución del objetivo de la inserción de profesional de estos trabajadoras y trabajadoras; y, especialmente, si resultaría un medio para lograr ese objetivo adecuado y necesario.
En definitiva, continúan suscitándose dudas, que, nuevamente, inciden en la necesidad de un desarrollo de la legislación española en materia de contratación temporal que salvaguarde la tutela antidiscriminatoria, en la forma contemplada por la constante doctrina del TJUE.
d.2.2.- Cuantía de la indemnización.
Por lo que se refiere a la cuantía de la indemnización a satisfacer por extinción válida de contratos temporales, sin perjuicio de lo expuesto anteriormente sobre mi disconformidad con las tesis que sostienen la claridad y concreción de la sentencia de Diego al respecto, cabe recordar -de cara al debate ulterior- los recientes pronunciamientos al respecto.
Así, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 5 de octubre de 2016, en aplicación de la sentencia del TJUE de 14 de septiembre de 2016 (asunto C-596/14, De Diego Porras), concluyó que la extinción del contrato de trabajadora con contrato de interinidad se había producido por causa objetiva (al no depender de la mera voluntad del empresario), por lo que le correspondía una indemnización, en aras a evitar la discriminación en relación a los trabajadores que realizasen, con idéntica antigüedad, similar trabajo. Por ello, se aplica la indemnización prevista legalmente para las extinciones objetivas de veinte días por año, considerando ello acorde a la interpretación dada por el TJUE a la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duración determinada. 
Han reconocido, asimismo, una indemnización de veinte días las sentencias del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 15 de noviembre de 2016 (recurso 1990/2016) -interinidad por sustitución-, 18 de octubre de 2016 (recurso 1872/2016) -obra y servicio-, dos de 22 de noviembre de 2016 (recurso 1991/2016 -interinidad para sustituir a trabajadores-, y recurso 2146/2016 -eventual-), así como del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 30 de noviembre de 2016 (recurso 3277/2016) -obra y servicio-
.
Por su parte, la sentencia del TSJ de Catalunya de 30 de diciembre de 2016 (recurso 3593/2016) enuncia algunas dudas que surgen en relación a si la indemnización comparable es la prevista para un extinción del artículo 53 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (veinte días por año de antigüedad) o por el contrario el término de comparación es el del articulo 49.1.c) de aquel texto legal, esto es, doce días. A ello añade que, si se opta por tomar como referencia de comparación el primero de los artículos citados (artículo 53), a su vez resulta cuestionable si la sentencia de Diego Porras extiende los efectos de la no discriminación únicamente a la indemnización contemplada en el artículo 53.b) del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores o lo hace también al resto de previsiones formales allí establecidas (preaviso de la letra c) -“aunque el plazo allí establecido es idéntico al del artículo 49.1.c), siempre que el contrato haya tenido una duración superior al año”-; a la necesidad o no de comunicación escrita con expresión de causa (letra a); y a la simultaneidad entre la comunicación extintiva y la puesta a disposición de la indemnización pertinente.
Al respecto, estimo de interés añadir que en materia de utilización abusiva o encadenada en contrato temporal, el auto del TJUE de 11 de diciembre de 2014 (C-86/14, caso León Medialdea), concluyó, respecto a la exclusión de la indemnización por extinción de un contrato de trabajo indefinido no fijo por amortización del puesto, que “incumbe el juzgado remitente apreciar, con arreglo a la normativa, a los convenios colectivos y/o prácticas nacionales, qué naturaleza ha de tener la indemnización concedida a un trabajador como la demandante en un litigio principal para considerar que esa indemnización constituye una media suficientemente efectiva para sancionar los abusos, en el sentido de la cláusula 5, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo de duración determinada”.
En suma, no estimamos que, tal como se ha afirmado por parte de la doctrina judicial y científica, resulte evidente que el TJUE, en la sentencia que nos ocupa, se decante por una indemnización de veinte días por año de servicio, al modo contemplado por nuestra legislación para las extinciones contractuales por causas objetivas, por cuanto el TJUE, al dar respuesta a la referida cuestión, interpreta la cláusula 4 del Acuerdo marco en el sentido de que se opone a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que deniega “cualquier indemnización” por finalización de contrato al trabajador con contrato de interinidad, mientras que permite la concesión de tal indemnización, en particular a los trabajadores fijos comparables. Y ello sin perjuicio de que en el relato del marco jurídico español, por el órgano que planteó la cuestión se aludiese al artículo 53.1.b) del Estatuto de los Trabajadores, y de que se prohiba en la cláusula 4 de la Directiva el tratamiento “menos favorable” que el proporcionado a los trabajadores fijos comparables. 
Así, resultaría posible entender que el cálculo indemnizatorio sería el de doce días de salario por año de servicio (artículo 49.1.c) del Estatuto de los Trabajadores), o, dependiendo del supuesto concreto, el de ocho días de salario por año de servicio, en aplicación de la disposición transitoria 8ª del Estatuto de los Trabajadores
.
Se hace preciso, por tanto, un desarrollo de la legislación española, determinando la indemnización a satisfacer, optando por una de las vías citadas, o, tal como ha propuesto un sector doctrinal
,  decantándose por una tercer régimen indemnizatorio específico para los contratos de interinidad.
Y, unida a esta duda aplicativa, tal como ha sido expuesto, se encontraría la relativa a la extensión a los contratos temporales del régimen de comunicación y formalización de la extinción de los contratos, asimismo subrayada por la doctrina.
d.3. Cuestiones prejudiciales planteadas en materias conexas con la doctrina de Diego Porras.
a) Por la Sala de lo Social del TSJ de Galicia ha sido planteada cuestión prejudicial, por auto de 2 de noviembre de 2016, en relación al alcance y efectos de la cláusula anti-discriminatoria 4.1 de la Directiva 1999/70 en nuestro marco jurídico interno de contratación temporal.
La referida cuestión parte de supuesto fáctico relativo a la extinción del contrato de relevo temporal de un trabajador operario de limpieza, por parte de empresa concesionaria del servicio de limpieza de dos hospitales públicos, que la Sala estima procedente (no obstante haberlo calificado como despido improcedente la instancia), planteándose las siguientes preguntas:
“1ª) A efectos del principio de equivalencia entre trabajadores temporales e indefinidos ¿deben considerarse “situaciones comparables” la extinción del contrato de trabajo por “circunstancias objetivas” ex art.49.1 c) ET y la derivada de “causas objetivas” ex art.52 ET, y por tanto la diferencia indemnizatoria en uno y otro supuesto constituye una desigualdad de trato entre trabajadores temporales e indefinidos, prohibida por la Directiva 1999/70 CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duración determinada?. 
2ª) De ser así, ¿debe entenderse que los objetivos de política social que legitimaron la creación de la modalidad contractual de relevo, justifican también, conforme a la cláusula 4.1 del ante citado Acuerdo marco, la diferencia de trato a la hora de indemnizar peyorativamente la extinción de la relación laboral, cuando el empresario opta libremente porque tal contrato de relevo sea de duración determinada?. 
3ª) A efectos de garantizar el efecto útil de la citada Directiva 1999/70 CE, de entenderse que no hay una justificación razonable conforme a la Cláusula 4.1 ¿ha de interpretarse que la desigualdad de trato en la indemnización por extinción contractual entre trabajadores temporales y fijos en la normativa española antes referida, constituye una discriminación de las prohibidas en el art.21 de la Carta, resultando contraria a los principios de igualdad de trato y de no discriminación, que forman parte de los principios generales del Derecho de la Unión?”.
b) Por otro lado, por el Juzgado de lo Social número 33 de Madrid ha sido planteada cuestión prejudicial, por auto de 21 de diciembre de 2016, referida al tratamiento de los contratos temporales en cuanto a la indemnización a percibir al tiempo de su extinción, en comparación con la correspondiente a los trabajadores fijos.
En concreto, la cuestión planteada ha sido la siguiente: 
“La Cláusula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco alcanzado entre la CES, UNICE y CEEP sobre el trabajo de duración determinada que se incorpora al ordenamiento comunitario por la Directiva 1999/70 del Consejo de la Unión ¿debe interpretarse en el sentido de que la extinción del contrato temporal de interinidad para cobertura de vacante por vencimiento del término que dio lugar a su suscripción entre el empresario y la trabajadora constituye una razón objetiva que justifica que el legislador nacional no prevea en tal caso indemnización alguna por fin de contrato, mientras que para un trabajador fijo comparable que ha sido despedido por una causa objetiva se prevé una indemnización de 20 días por año?”.
e) Posibles efectos adversos/no deseables:
Sin duda alguna, la doctrina De Diego Porras obliga a un replanteamiento de la regulación de las extinciones de contratos temporales en nuestro ordenamiento que éste precisaba, y del que constituyen ejemplo tanto las primeras iniciativas en el marco de la negociación colectiva como por el legislador.
Pero también concurren algunos riesgos y/o posibles efectos adversos o no deseables, del que empiezan a resultar ilustrativas las discrepancias doctrinales y judiciales. Entre aquéllos puede citarse la limitación de los efectos de la sentencia a determinados colectivos de trabajadores y trabajadoras temporales, sin previa regulación que así lo efectúe; olvidando que, tal como la propia Sala Cuarta del Tribunal Supremo ha puesto recientemente de relieve (sentencia de 19 de octubre de 2016 -recurso 1650/2015), “el Derecho de la Unión Europea constituye una garantía de mínimos susceptible de ser mejorados por las legislaciones internas de los Estados miembros”, por lo que nada impide que la legislación española pueda superar las iniciales previsiones efectuadas por la doctrina científica a la luz de la sentencia del caso de Diego Porras.
Y concurre otro riesgo adicional, asimismo puesto de relieve por la doctrina
, cual es que se olvide el verdadero objetivo del Acuerdo marco sobre el trabajo de duración determinada, esto es, no sólo la mejora de la calidad del trabajo de duración determinada, garantizando el respeto al principio de no discriminación, sino, asimismo, establecer un marco para evitar los abusos derivados de la utilización de sucesivos contratos o relaciones laborales de duración determinada (cláusula 1 del Acuerdo marco), consagrando el recurso a la contratación temporal como recurso generalizado y no como constreñido a los supuestos previstos estrictamente en la legislación vigente.
B) Las otras dos SSTJUE de 14 de septiembre de 2016: Caso Pérez López contra Sersacam; y caso Martínez Andrés contra Servas y Castrejana contra Ayuntamiento de Vitoria.
Sin perjuicio de haber sido dictadas en el ámbito de la competencia de la jurisdicción contencioso-administrativa, y de que no hayan sido planteadas exclusivamente en relación con la tutela antidiscriminatoria, resulta necesario referirse, siquiera sea someramente, a las otras dos sentencias dictadas en idéntica fecha (14 de septiembre de 2016) a la del caso de Diego Porras, cuales son las de los casos Pérez López contra Sersacam, y Martínez Andrés contra Servas y Castrejana contra Ayuntamiento de Vitoria. Y ello no sólo porque en la primera de ellas se cita de forma expresa la doctrina de Diego, sino, asimismo, por la contenida en las mismas en relación a la utilización abusiva de la contratación temporal.
a) STJUE de 14 de septiembre de 2016, caso Pérez López contra Sersacam.
En el marco de supuesto fáctico en que la Sra. Pérez Lopez, que ocupaba su puesto como personal estatutario temporal eventual, enfermera, en el Hospital Universitario de Madrid, durante el período comprendido entre el 5 de febrero y el 31 de julio de 2009, en que se indicó como causa justificativa del nombramiento “la realización de servicios determinados de naturaleza temporal, coyuntural o extraordinaria”, y como descripción de la prestación laboral el “desarrollo de su actividad en este Hospital para garantizar la atención asistencial”, y cuyo nombramiento fue renovado en siete ocasiones, resultando una prestación de servicios sin solución de continuidad durante el período comprendido entre el 5 de febrero de 2009 y el 31 de marzo de 2013, se plantean determinadas dudas en relación a la compatibilidad de las disposiciones nacionales atinentes a indemnización a reconocer a estos trabajadores y trabajadoras con el principio de discriminación, tal como está formulado en la cláusula 4 del Acuerdo Marco.
Las cuestiones planteadas por el Juzgado de lo contencioso número 4 de Madrid se centraron en la compatibilidad del artículo 9.3 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, con el Acuerdo marco en relación a la utilización sucesiva de nombramientos de carácter eventual (concretamente, en relación a la no fijación de duración máxima total, ni de renovaciones; la libertad de la Administración de creación de plazas estructurales; y la ausencia de exigencia a los nombramientos de concreta causa objetiva de naturaleza temporal, coyuntural o extraordinaria que los justifique); así como de la Orden de la Consejería de Economía y Hacienda de la Comunidad de Madrid, al establecer que llegada la fecha de fin de nombramiento, se procedería al cese y liquidación de haberes aún cuando se realizase un nuevo nombramiento a favor del mismo titular.
Asimismo, y centrándonos en el objeto de esta exposición, se planteó la compatibilidad con el principio reconocido en el Acuerdo marco de la aplicación al personal estatutario temporal de carácter eventual de la misma indemnización prevista para los trabajadores con contrato de trabajo eventual, dada la identidad sustancial entre ambas situaciones.
En relación a esta última, el TJUE se considera manifiestamente incompetente, afirmando, tal como efectuó en la sentencia dictada en el caso de Diego Porras (que se cita), que “una posible diferencia de trato entre determinadas categorías de personal con contratos de duración determinada, como la que señala el juzgado remitente, que no se basa en la duración determinada o indefinida de la relación de servicio, sino en su carácter funcionarial o laboral, no está incluida en el ámbito de aplicación del principio de no discriminación consagrado por dicho Acuerdo marco (véanse, en este sentido, los autos de 11 de noviembre de 2010, Vino, C‑20/10, no publicado, EU:C:2010:677, apartado 57, y de 7 de marzo de 2013, Rivas Montes, C‑178/12, no publicado, EU:C:2013:150, apartados 44 y 45)”. Asimismo, se aclara que  sólo podría estar incluida, la referida diferencia de trato, en el ámbito de aplicación del principio de no discriminación establecido en la cláusula 4 del Acuerdo marco en el supuesto en que el juzgado remitente debiera declarar que trabajadores con una relación de servicio por tiempo indefinido y que realizan un trabajo comparable perciben una indemnización por extinción de la relación, mientras que esta indemnización se deniega al personal estatutario temporal eventual (“véase, en este sentido, la sentencia de hoy, De Diego Porras, apartados 37 y 38”).
Por lo que respecta al resto de cuestiones planteadas, el TJUE concluye que el Acuerdo marco se opone a que una norma nacional, como la controvertida en el litigio principal, sea aplicada por las autoridades del Estado miembro de que se trate de manera que la renovación de sucesivos nombramientos de duración determinada en el sector de la sanidad pública se considere justificada por «razones objetivas» (su naturaleza temporal, coyuntural o extraordinaria), siendo así que, en realidad, estas necesidades son permanentes y estables.
Sin perjuicio de que no suponga una novedad en la doctrina del TJUE el que el Acuerdo marco resulte de aplicación al personal estatutario temporal eventual del servicio público de salud
, cabe destacar, como puntos relevantes de la doctrina contenida en esta sentencia, los siguientes:
- Al dar respuesta a la primera cuestión, se pronuncia sobre la situación de “precariedad” de los trabajadores y trabajadoras  que ocupen puesto de personal estatutario temporal interino.
- En materia de tutela antidiscriminatoria (y centrándonos en el objeto de la presente ponencia) se recuerda a los Estados miembros la obligación de prevenir abusos de la contratación temporal, no obstante dejarles libertad en la elección de los medios para alcanzarlo, siempre que no pongan en peligro el objetivo o el efecto útil del Acuerdo marco
.
- El TJUE establece que una disposición nacional que se limitara a autorizar de manera general y abstracta, a través de una norma legal o reglamentaria, la utilización de sucesivos contratos de trabajo de duración determinada no se ajustaría  las exigencias de la Directiva (no obstante concluir que no resultaría subsumible en tal supuesto el artículo 9.3 de la Ley 55/2003).
b) STJUE de 14 de septiembre de 2016, casos Martínez Andrés contra Servas y Castrejana contra Ayuntamiento de Vitoria.
Los supuestos fácticos de que parte el planteamiento de las cuestiones prejudiciales, en la forma descrita por el propio TJUE, son los siguientes: a) nombramiento de personal estatutario temporal eventual, que fue prorrogado en trece ocasiones; y b) celebración de contrato de duración determinada que, asimismo, fue objeto de duración prolongada en el tiempo.
Las cuestiones planteadas al TJUE fueron relativas a la interpretación de la cláusula 5, apartado 1, del Acuerdo Marco, concretamente si se opone a una legislación nacional que, en los supuestos de abusos como consecuencia de la utilización de contratos de trabajo de duración determinada, no reconoce con carácter general, en el caso de personal estatutario temporal eventual (asunto C‑184/15) y los funcionarios interinos (asunto C‑197/15) y a diferencia de lo que ocurre en idéntica situación para los contratados laborales por la Administración, el derecho al mantenimiento del vínculo como indefinidos no fijos, es decir, con derecho a ocupar la plaza desempeñada temporalmente hasta su cobertura en forma reglamentaría o su amortización por los procedimientos legalmente establecidos.
Del mismo modo, se cuestiona si, para el caso de responderse negativamente a la anterior cuestión, el principio de equivalencia debe ser interpretado en el sentido de que el juez nacional puede considerar que ambas situaciones (la del contratado laboral por tiempo determinado por la Administración y la del personal estatutario temporal eventual (asunto C‑184/15) y la del funcionario interino (asunto C‑197/15)), son similares cuando se produce un abuso en la utilización de contratos de trabajo de duración determinada o bien el juez nacional debe considerar otros elementos al efectuar el juicio de similitud, tales como, por ejemplo, la naturaleza específica de la relación laboral o funcionarial del empleado o la potestad de la Administración para autoorganizarse, que justifican un tratamiento diferenciado de ambas situaciones. 
Como tercera cuestión, se pregunta sobre la interpretación del principio de efectividad.
El TJUE, al responder a tales cuestiones, consideró que la cláusula 5, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo de duración determinada, debe interpretarse en el sentido de que se opone a que una norma nacional, como la controvertida en el litigio principal, sea aplicada por los tribunales del Estado miembro de que se trate de tal modo que, en el supuesto de utilización abusiva de sucesivos contratos de duración determinada, se concede a las personas que han celebrado un contrato de trabajo con la Administración un derecho al mantenimiento de la relación laboral, mientras que, con carácter general, no se reconoce este derecho al personal que presta servicios para dicha Administración en régimen de Derecho administrativo, a menos que exista una medida eficaz en el ordenamiento jurídico nacional para sancionar los abusos cometidos respecto de dicho personal, lo que incumbe al juez nacional comprobar.
A ello añade, por lo que respecta al principio de efectividad, que la regulación contenida en el Acuerdo marco, se opone a normas procesales nacionales que obligan al trabajador con contrato de duración determinada a ejercitar una nueva acción para que se determine la sanción apropiada cuando una autoridad judicial ha declarado la existencia de utilización abusiva de sucesivos contratos de duración determinada, en la medida en que de ellas se derivan para dicho trabajador inconvenientes procesales en forma, en particular, de costes, de duración y de normativa de representación procesal, que pueden hacer excesivamente difícil el ejercicio de los derechos que le confiere el ordenamiento jurídico de la Unión.
Sin perjuicio de que la empleadora fuera la Administración, resulta de especial relevancia incidir en que, tal como la propia sentencia concreta en su fundamentación, en la medida en que en los litigios principales no existe ninguna medida equivalente y eficaz de protección respecto del personal que presta servicios en las Administraciones públicas en régimen de Derecho administrativo, la asimilación de dicho personal con relaciones de servicio de duración determinada a los trabajadores indefinidos no fijos, con arreglo a la jurisprudencia nacional existente, podría ser una medida apta para sancionar la utilización abusiva de los contratos de trabajo de duración determinada y eliminar las consecuencias de la infracción de lo dispuesto en el Acuerdo marco.
Conviene, asimismo, subrayar que la referencia al principio de efectividad ha sustentado recientes pronunciamientos judiciales sobre la aplicabilidad de oficio de la doctrina De Diego Porras a supuestos en que no había sido planteada ab initio del pleito
, tal como expusimos anteriormente.
III.- LA TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA EN EL ACCESO A PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL: La STJUE de 14 de junio de 2016 (asunto C-308/2014), Comisión Europea contra Reino Unido. 
En materia de tutela antidiscriminatoria, en directa implicación con los denominados derechos de la ciudadanía a que aludíamos al inicio de esta exposición, estimamos de interés traer a colación la sentencia del TJUE de 14 de junio de 2016 (asunto C-308/2014), en recurso por incumplimiento  interpuesto, en aplicación del artículo 258 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, por la Comisión Europea contra el Reino Unido, en materia de igualdad de trato en relación con el acceso a las prestaciones de Seguridad Social, y a la legislación nacional que deniega la concesión de determinados complementos familiares o de un crédito fiscal por hijo a cargo a los nacionales de los demás Estados miembros que no tengan derecho de residencia legal.
El contexto del recurso interpuesto viene determinado por la normativa del Reino Unido, que impone a quienes solicitan las prestaciones controvertidas el requisito de gozar del derecho de residencia en el Reino Unido. De este modo, se cuestiona que dicha normativa genere una desigualdad de trato entre los nacionales británicos y los  de los restantes Estados miembros, pues tal requisito de residencia es más fácil de cumplir por los propios nacionales, que tienen su residencia habitual con mayor frecuencia en el Reino Unido, que por los nacionales de otros Estados miembros, que suelen residir en un Estado miembro distinto del Reino Unido.
Resulta especialmente trascendente, al objeto de la presente ponencia, cómo -nuevamente- el TJUE parte de considerar que la discriminación puede estar justificada si es adecuada para garantizar la consecución de un objetivo legítimo, si bien la somete al estricto límite de que no deba ir más allá de lo que es necesario para alcanzar ese objetivo (con cita de la sentencia de 20 de junio de 2013, Giersch y otros, C-20/12, apartado 46). 
Al efecto, invoca su propia jurisprudencia, reiterada, sobre la justificación de la comprobación de la regularidad de la residencia en el momento del reconocimiento de la prestación social, por la  necesidad de salvaguardar las finanzas del Estado miembro de acogida, especialmente en el caso de las personas procedentes de otros Estados miembros y que no ejercen actividades económicas, ya que tal reconocimiento puede tener consecuencias sobre el nivel global de la ayuda que pueda conceder dicho Estado (con cita de las sentencias de 20 de septiembre de 2001, Grzelczyk, C-184/99; de 15 de marzo de 2005, Bidar, C-209/03; de 19 de septiembre de 2013, Brey, C-140/12, y de 11 de noviembre de 2014, Dano, C-333/13)”. 
Conviene subrayar que esta doctrina resulta especialmente paradigmática de la asimetría entre la aplicación por el TJUE de los derechos de la civiles y políticos frente a los denominados sociales y laborales, a que nos referíamos al inicio de esta exposición. Y buena prueba de ello es la resolución que da al conflicto, en los términos que siguen:
“En este contexto, la Comisión, a la que incumbe demostrar la existencia del incumplimiento alegado y aportar al Tribunal de Justicia las pruebas necesarias para que éste pueda determinar la existencia de tal incumplimiento (véase, en particular, la sentencia de 23 de diciembre de 2015, Comisión/Grecia, C-180/14, no publicada, EU:C:2015:840, apartado 60 y jurisprudencia citada), no ha aportado datos que demuestren que la comprobación por las autoridades nacionales a la que se ha hecho referencia no se atiene al requisito de proporcionalidad, que no es adecuada para garantizar la consecución del objetivo de salvaguardia de las finanzas públicas y que no más allá de lo que es necesario para alcanzar ese objetivo. 
86. De lo anterior resulta que no constituye una discriminación prohibida por el artículo 4 del Reglamento n.o 883/2004 el hecho de que la legislación nacional objeto de controversia en el marco del presente recurso prevea que, a efectos del reconocimiento de las prestaciones sociales controvertidas, las autoridades competentes del Reino Unido exijan la regularidad de la residencia en su territorio de aquellos nacionales de otros Estados miembros que soliciten ser beneficiarios de tales prestaciones”. 
Como dato que, a mi juicio, resulta especialmente denotativo de la asimetría derechos de solidaridad/derechos de ciudadanía (contemplados en la Carta de derechos fundamentales), la prueba acreditativa de la ausencia de proporcionalidad o inadecuación a la consecución del objetivo de salvaguardia de las finanzas públicas, resulta exigida a quien denuncia el incumplimiento, lo que en ocasiones puede redundar en una evidente dificultad probatoria que, sin duda alguna debería ser ponderada por el órgano enjuiciador (al modo recordado por el artículo 217.7 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).
Pero, además, tal como sostuvo la Comisión, la legislación del Reino Unido restringe la circulación de los ciudadanos y ciudadanas de la Unión, al establecer un obstáculo que se constituye como discriminación por razón de nacionalidad. Se olvida, con ello, que, tal como recuerda el propio considerando primero del Reglamento número 883/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril, sobre la Coordinación de los Sistemas de Seguridad Social (DOUE de 30 de abril), las normas sobre coordinación de los sistemas nacionales de seguridad social forman parte del marco de la libre circulación de personas y deben contribuir a mejorar el nivel de vida y las condiciones de empleo de éstas.
Asimismo, soslaya el TJUE que, conforme al octavo considerando del Reglamento 883/2004, el principio de igualdad de trato reviste una importancia especial para los trabajadores y trabajadoras que no residen en el Estado miembro en el que trabajan, incluidos los trabajadores fronterizos.
No obstante los pronunciamientos aludidos, que, considero, en modo alguno coadyuvan a la tutela antidiscriminatoria entre nacionales de distintos Estados miembros, procede referirse a una reciente sentencia del TJUE, que si bien no dictada en materia de tutela antidiscriminatoria, arroja algo de luz a tal doctrina, al resolver en otro sentido, en supuesto de necesaria ponderación de la protección de los derechos de la ciudadanía, cuando concurre con prestaciones en materia de Seguridad Social, lo que nos conduce a introducir una breve reflexión.  Así, la reciente STJUE de 1 de febrero de 2017 (asunto C-430/15) considera como requisito para conservar el derecho a percibir prestaciones (concretamente, un subsidio para minusválidos) a quien traslade su residencia a otro Estado miembro distinto del competente, el que se hubiese “obtenido una autorización a tal efecto”.
Ahora bien, esta sentencia, no obstante requerir la regularidad de tal situación -desde el punto de vista de la autorización del traslado de residencia-, da un paso adelante al determinar que el artículo 22, apartado 1, letra b), del Reglamento n.º 1408/71, en su versión modificada y actualizada por el Reglamento n.º 118/97, tal como fue modificado por el Reglamento n.º 307/1999, debe interpretarse en el sentido de que impide que la legislación del Estado competente supedite la percepción de un subsidio como el controvertido en el litigio principal a un requisito de residencia y de presencia en el territorio de ese Estado miembro.
Y ello no obstante recordar que, como indica el artículo 22, apartado 2, primer párrafo, del Reglamento n.º 1408/71, tal autorización sólo podrá ser denegada cuando haya constancia de que el desplazamiento del interesado puede comprometer su estado de salud o la aplicación del tratamiento médico; si bien tal norma no puede obligar a los Estados miembros a permitir que un trabajador se acoja al artículo 22, apartado 1, letra b), de este Reglamento en el caso de que haya trasladado su residencia al territorio de otro Estado miembro sin autorización alguna de la institución competente.
Sin duda, supone un tímido paso hacia la efectividad de las prestaciones de Seguridad Social en el ámbito comunitario el que no pueda supeditarse la percepción de las mismas al requisito de residencia y presencia en el territorio que le reconoció la misma, en aplicación del artículo  22.1.b) del Reglamento 1408/71, que reconoce al trabajador o trabajadora por cuenta ajena o por cuenta propia que satisfaga las condiciones exigidas por la legislación del Estado competente, el derecho a percibir las prestaciones en metálico servidas por la institución competente tras el traslado de su residencia al territorio de otro Estado miembro.
Ello sin olvidar que, de forma evidente, responde a situación diversas (traslado de residencia cuando ya había sido reconocida la prestación), y continúa denotando que a juicio del TJUE constituye un requisito necesario para causar derecho a las prestaciones la regularidad de la situación a efectos de ciudadanía, tal como se manifestó en materia de tutela antidiscriminatoria.
IV.- LA TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA POR RAZÓN DE EDAD: La STJUE de 19 de abril de 2016 (asunto C-441/14 (Dinamarca), Dansk Industri (DI), actuando en representación de Ajos A/S, y sucesores de Karsten Eigil Rasmussen). El principio de interpretación conforme.
Consideramos de interés reflexionar sobre este pronunciamiento, por cuanto la tutela antidiscriminatoria en relación a la edad como factor odioso, es de las más recientes en el Derecho de la Unión, si se compara con otros motivos de discriminación tales como la edad y el género. Así, consagrada como principio general del Derecho de la Unión en la sentencia Mangold
, y recogida en el artículo 21.1 de la Carta de derechos fundamentales de la Unión Europea, con razón se ha afirmado que en los últimos años ha sido el motivo que ha suscitado mayor número de cuestiones prejudiciales elevadas por los órganos judiciales nacionales al TJUE, dando lugar a una rica jurisprudencia sobre dicha causa discriminatoria, tal como se configura en la Directiva 2000/78
.
De forma somera, el TJUE ha venido requiriendo, para determinar si existe o no justificación de la medida, la concurrencia de la existencia de un objetivo legítimo, así como un juicio de proporcionalidad (medida adecuada, necesaria, y proporcional), sin perjuicio de lo cual se ha venido concluyendo sobre la ausencia de un criterio general para determinar cuándo una medida es discriminatoria por razón de edad, procediéndose a un examen casuística acerca de la adecuación y necesidad de las medidas adoptadas, con reconocimiento de un amplio margen de apreciación a las autoridades nacionales o a los agentes sociales en el establecimiento de los fines y de las medidas para alcanzar tales fines
.
Centrándonos en el supuesto resuelto por la sentencia del TJUE de 19 de abril de 2016 (asunto C-441/14), tuvo por objeto la interpretación de los artículos 2, apartados 1 y 2, letra a), y 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupación, y, por otra parte, del principio de no discriminación por razón de la edad, así como de los principios de seguridad jurídica y de protección de la confianza legítima.
El supuesto fáctico viene determinado por la negativa de la entidad Ajos A/S a conceder al Sr. Rasmussen una indemnización por despido, basándose en la ley sobre las relaciones jurídicas entre los empresarios y los trabajadores, que en su artículo 2bis contiene determinadas reglas sobre la indemnización especial por despido
. 
 
El tribunal remitente señala que el Sr. Rasmussen, al servicio de Ajos desde el 1 de junio de 1984, tenía derecho, en principio, a una indemnización por despido equivalente a tres meses de salario, en virtud de lo previsto en el artículo 2 bis, apartado 1, de la Ley de los trabajadores por cuenta ajena. Sin embargo, puesto que, al finalizar su relación laboral, había cumplido la edad de 60 años y tenía derecho a la pensión de jubilación debida por el empresario en cumplimiento de un régimen al que se había incorporado antes de cumplir 50 años, lo dispuesto en el artículo 2 bis, apartado 3, de dicha Ley, interpretada conforme a reiterada jurisprudencia nacional, no le permitía aspirar a esa indemnización, aun cuando había permanecido en el mercado de trabajo después de dejar Ajos.
La trascendencia de esta resolución estriba, a mi juicio, en dos extremos: a) el planteamiento al TJUE de si el principio general de no discriminación por razón de edad tiene el mismo contenido y alcance que la Directiva 2000/78, o si esta norma preve a este respecto una protección más amplia contra la discriminación basada en la edad; y, de no darse este último supuesto, si este principio puede ser directamente aplicado a las relaciones entre particulares, y en qué modo la aplicación directa de dicho principio debe ponderarse con el principio de seguridad jurídica y con el vinculado a éste, de protección de confianza legítima. b) Las reflexiones que contiene sobre el principio de interpretación conforme, en relación a los de seguridad jurídica y confianza legítima (así, el tribunal remitente se pregunta si el Derecho de la Unión permite a un órgano jurisdiccional nacional llevar a cabo una ponderación entre el principio general de no discriminación por razón de la edad, por una parte, y el principio de seguridad jurídica, así como el principio de protección de la confianza legítima).
* Comenzando por la primera de ellas, la configuración del principio de no discriminación por razón de edad, aclara el TJUE que la Directiva 2000/78 no lo consagra por sí misma, sino que se limita a concretarlo en materia de empleo y de trabajo, por lo que el alcance de la protección concedida por esa Directiva no rebasa el concedido por dicho principio. Al aprobar esta Directiva, el legislador de la Unión Europea quiso definir un marco más preciso, destinado a facilitar la aplicación concreta del principio de igualdad de trato y, en especial, a determinar distintas posibles excepciones a tal principio, acotándolas mediante una definición más clara de su ámbito de aplicación. 
Asimismo, expone que para que el principio general de no discriminación por razón de la edad se aplique a una situación como la del litigio principal, dicha situación ha de encontrarse, además, dentro del ámbito de la prohibición de discriminación impuesto por la Directiva 2000/78.
Sentado lo anterior, responde a las cuestiones planteadas atendiendo, tal como ha venido efectuando en su doctrina jurisprudencial en la materia, afirmando que el principio general de no discriminación por razón de la edad, tal como lo concreta la Directiva 2000/78, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional, como la debatida en el procedimiento principal, en virtud de la cual un trabajador no puede percibir una indemnización por despido si tiene derecho a una pensión de jubilación pagada por su empresario con arreglo a un plan de pensiones al que se ha incorporado antes de cumplir cincuenta años, con independencia de si opta por permanecer en el mercado de trabajo o por jubilarse.
Y decimos que  esta doctrina resulta especialmente reveladora del referido casuismo, por cuanto en la sentencia de 26 de febrero de 2015 (caso Ingeniørforeningen i Danmark, C- 515/13), en que se cuestionaba el apartado 3 del artículo 2 bis de la Ley de los trabajadores por cuenta ajena, que prohíbe percibir la indemnización especial por despido cuando el trabajador tenga la posibilidad, al término de su relación laboral, de percibir la pensión de jubilación pagada por su empresario, el Tribunal de Justicia consideró que dicha disposición dificultaba que el citado trabajador continuara ejerciendo su derecho a trabajar, al no recibir un apoyo económico en forma de tal indemnización cuando se encontraba en fase de transición a un nuevo empleo. Concluyendo que los artículos 2, apartados 1 y 2, letra a), y 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupación deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional como la controvertida en el litigio principal, que establece que, en caso de despido de un trabajador que ha estado empleado en la misma empresa ininterrumpidamente durante doce años, quince años o dieciocho años, el empresario le abone, al término de la relación laboral de dicho trabajador, una indemnización equivalente a uno, a dos o a tres meses de salario respectivamente, pero que no se abone tal indemnización si el citado trabajador tiene derecho a percibir, al término de su relación laboral, la pensión de jubilación del régimen general, en la medida en que, por una parte, la referida normativa está objetiva y razonablemente justificada por un objetivo legítimo relativo a la política del empleo y del mercado de trabajo y, por otra parte, constituye un medio adecuado y necesario para alcanzar tal objetivo; añadiendo que incumbe al órgano jurisdiccional remitente comprobar si ello es así.
En tal tesitura, se aclaró que el litigio difería de aquél del que traía causa el asunto en que se dictó la sentencia Ingeniørforeningen i Danmark (C 499/08), en que se trataba de la pensión de jubilación que el empresario podía pagar a partir de 60 años de edad, todo trabajador que había alcanzado esa edad en el día en que se extinguía su relación laboral sólo podía percibir una pensión de un importe inferior al que habría percibido si hubiera podido esperar a alcanzar la edad de jubilación para jubilarse. Por tanto, corría el riesgo efectivo de sufrir una disminución del importe pagado como jubilación anticipada. Para ello aclara en la primera de las citadas (C-515/13) que “no sucede lo mismo en el litigio principal, que versa sobre la exclusión de la indemnización especial por despido en caso de que el trabajador tenga la posibilidad, en la fecha de extinción de su relación laboral, de percibir la pensión de jubilación del régimen general”. Y resuelve con ponderación de las circunstancias fácticas concurrentes (“en la medida en que la indemnización especial por despido es una indemnización única que equivale a uno, a dos o a tres meses de salario, no parece que una disposición como la controvertida en el litigio principal pueda causar una pérdida de ingresos significativa a largo plazo”).
En definitiva, el impacto de la doctrina del TJUE en materia de tutela antidiscriminatoria por razón de edad resulta de complicada previsión, por cuanto la casuística presentada por su doctrina jurisprudencial se hace depender de la proporcionalidad entre la medida y las consecuencias producidas en el supuesto fáctico contemplado, lo que dificulta  llegar a conclusiones claras, más allá de los principios generales en que fundamenta el sentido de sus fallos.
* Especial relevancia reviste, en aras a determinar el marco de la tutela antidiscriminatoria, el que el TJUE determine el contenido del denominado principio de interpretación conforme, concluyendo que incumbe al órgano jurisdiccional nacional que conoce de un litigio entre particulares comprendido en el ámbito de aplicación de la Directiva 2000/78, cuando aplica las normas de su Derecho nacional, interpretarlas de manera que puedan aplicarse de conformidad con dicha Directiva o, si tal interpretación conforme es imposible, dejar inaplicados, en caso necesario, cualesquiera preceptos del Derecho nacional que sean contrarios al principio general de no discriminación por razón de la edad. A ello añade que ni los principios de seguridad jurídica y de protección de la confianza legítima, ni la posibilidad de que el particular que se considere lesionado por la aplicación de una norma nacional contraria al Derecho de la Unión reclame la responsabilidad del Estado miembro de que se trate por infracción del Derecho de la Unión pueden hacer que se cuestione dicha obligación.
Asimismo, se concluye por el TJUE que cuando los órganos jurisdiccionales nacionales deben resolver un litigio entre particulares en el que se pone de manifiesto que la normativa nacional controvertida es contraria al Derecho de la Unión, corresponde a dichos órganos jurisdiccionales asegurar la protección jurídica que para los justiciables se deriva de las disposiciones del Derecho de la Unión y garantizar su pleno efecto (sentencias Pfeiffer y otros, C‑397/01 a C‑403/01, y Kücükdeveci, C‑555/07). Por ello, continúa explicando, si bien es verdad que, en el caso de un litigio entre particulares, el Tribunal de Justicia ha declarado, de modo reiterado, que una directiva no puede, por sí sola, crear obligaciones a cargo de un particular y que una disposición de una directiva no puede, por consiguiente, en su calidad de tal, ser invocada contra dicha persona (sentencias Marshall, 152/84; Faccini Dori, C‑91/92, y Pfeiffer y otros, C‑397/01 a C‑403/0), no es menos cierto que el Tribunal de Justicia también ha declarado repetidamente que la obligación de los Estados miembros, derivada de una directiva, de alcanzar el resultado que ésta prevé, así como su deber de adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de dicha obligación, se imponen a todas las autoridades de los Estados miembros, incluidas, en el ámbito de sus competencias, las autoridades judiciales (en este sentido, véanse, en particular, las sentencias von Colson y Kamann, y Kücükdeveci, C‑555/07).
Conviene recordar, tal como efectúa el propio TJUE a renglón seguido, que el principio de interpretación conforme se encuentra limitado por los principios generales del derecho, y por la interpretación contra legem del derecho nacional  (sentencias Impact, C‑268/06,; Domínguez, C‑282/10, y Association de médiation sociale, C‑176/12); si bien obliga a los órganos jurisdiccionales nacionales a modificar, en caso necesario, la jurisprudencia reiterada si ésta se basa en una interpretación del Derecho nacional incompatible con los objetivos de una Directiva (sentencia Centrosteel, C‑456/98), por lo que la existencia de tal doctrina jurisprudencial no puede hacer que el órgano jurisdiccional se encuentre imposibilitado para la interpretación conforme con el Derecho de la Unión
, ni ésta verse impedida por el principio de confianza legítima
.
V.- A MODO DE COROLARIO.
Sin perjuicio de la relevancia de los últimos pronunciamientos del TJUE que, de forma directa o indirecta, abordan materias atinentes a las relaciones laborales, el mayor impacto de su doctrina debe ser el dimanante de las resoluciones de los órganos jurisdiccionales internos, cuando, en cumplimiento de la obligación determinada por el propio Derecho de la Unión, interpreten el derecho interno tomando en consideración el conjunto de aquél, aplicando para ello los diversos principios reconocidos por el TJUE, y, particularmente, el de interpretación conforme, con objeto de que la luz de la letra y finalidad de las Directivas permitan alcanzar los objetivos que aquéllas persiguen, en directa aplicación del artículo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea
.
� Artículo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea: “El Tribunal de Justicia de la Unión Europea será competente para pronunciarse, con carácter prejudicial:


a) sobre la interpretación de los Tratados;


b) sobre la validez e interpretación de los actos adoptados por las instituciones, órganos u organismos de la Unión;


Cuando se plantee una cuestión de esta naturaleza ante un órgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho órgano podrá pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decisión al respecto para poder emitir su fallo.


Cuando se plantee una cuestión de este tipo en un asunto pendiente ante un órgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho órgano estará obligado a someter la cuestión al Tribunal.


Cuando se plantee una cuestión de este tipo en un asunto pendiente ante un órgano jurisdiccional nacional en relación con una persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea se pronunciará con la mayor brevedad”.


� STJUE 9 de septiembre de 2015 (caso Ferreira da Silva e Brito y otros): “2) El artículo 267 TFUE , párrafo tercero, debe interpretarse en el sentido de que un órgano jurisdiccional cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno debe remitir al Tribunal de Justicia de la Unión Europea una petición de decisión prejudicial sobre la interpretación del concepto de «transmisión de un centro de actividad» a efectos del artículo 1, apartado 1, de la Directiva 2001/23 , en circunstancias como las del litigio principal, caracterizadas tanto por resoluciones contradictorias de tribunales nacionales inferiores acerca de la interpretación de este concepto como por dificultades de interpretación recurrentes de éste en los distintos Estados miembros. 3) El Derecho de la Unión y, en especial, los principios desarrollados por el Tribunal de Justicia en materia de responsabilidad del Estado por los daños causados a los particulares en virtud de la vulneración del Derecho de la Unión cometida por un órgano jurisdiccional cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una legislación nacional que exige como requisito previo la revocación de la resolución lesiva dictada por ese órgano jurisdiccional, cuando en la práctica dicha revocación no es posible”.


� STS 8 de junio de 2016 (recurso 207/2015). Fundamento noveno.-2.- La primacía del Derecho de la Unión Europea.- Ya en precedente ocasión hemos puesto de manifiesto ( STS 23/03/15 -rcud 2057/14 -) que "tal principio -la primacía del Derecho de la Unión Europea- «forma parte del acervo comunitario incorporado a nuestro ordenamiento ... y su efecto vinculante se remonta a la doctrina iniciada por el entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas con la Sentencia de 15 de julio de 1964, asunto Costa contra Enel ..., habiéndose aceptado la primacía del Derecho de la Unión Europea ...por la propia Constitución Española en virtud de su art. 93 » ( STC 145/2012, de 2/Julio , FJ 5). Añadamos ahora que esta primacía tiene -a lo que entendemos- tres manifestaciones:


a).- En primer lugar, la prevalencia del Derecho originario sobre el Derecho interno en términos absolutos y globales, de manera que en caso de contradicción entre las normas nacionales infraconstitucionales y el Derecho de la Unión, el Juez nacional tiene la obligación de inaplicar la ley interna por su propia autoridad, sin esperar a su previa depuración por el propio legislador o la jurisdicción constitucional (así, SSTJ 09/03/1978 asunto «Simmenthal», ap. 17; 22/06/2010, asunto «Melki y Abdeli», ap. 43; y 05/10/2010, asunto «Elchinov», ap. 31). b).- En segundo lugar -como ya destacamos en la precitada STS 23/03/15 [rcud 2057/14 ]- «no ofrece dudas la prevalencia o primacía de la jurisprudencia comunitaria sobre la doctrina o jurisprudencia de los tribunales de los países miembros en la interpretación o aplicación de los preceptos y disposiciones del Derecho comunitario, porque de conformidad con el art. 234 del Tratado de la CE -anterior art. 177-, la doctrina establecida por el TJUE, al resolver cuestiones prejudiciales, es vinculante para el Tribunal Supremo y ha de acatarla».


c).- En último término, esa primacía se manifiesta igualmente en la obligada interpretación de la normativa interna a la luz de la legislación y jurisprudencia comunitarias, que es la llamada «interpretación conforme» de que trataremos luego con cierto detalle.


� Voto particular de la sentencia del TSJ del País Vasco de 15 de noviembre de 2016:


“La Jurisprudencia no figura entre las fuentes de la relación laboral que enumera el Art. 3 del Estatuto de los Trabajadores (ET ).


La infracción de la Jurisprudencia constituye motivo para interponer recurso de suplicación o de casación, conforme a los Arts. 193-c) y 207.-e) de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Social (LRJS), pero continúa poseyendo el carácter complementario que le reserva el art. 1.6 del Código Civil.


La posibilidad legal de interponer recurso de casación para la unificación de doctrina significa que el último pronunciamiento judicial no es la sentencia del TJUE, que los demás órganos judiciales hayan de acatar sin más, sino el que emane del Tribunal Supremo español”.


� STS 30 de noviembre de 2016 (recurso 1307/2015).


� STJUE de 13 de mayo de 2015 (asunto Todorova): “los principios de no discriminación y de igualdad de trato de los que la cláusula 4, apartado 1, del Acuerdo marco constituye una aplicación, son principios generales del ordenamiento jurídico de la Unión”.


�“Los derechos fundamentales de los trabajadores en la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea”. 


Giovanni Orlandini. Revista de derecho social, nº 69, enero-marzo 2015, p. 57-77.


� Auto del TJUE de 11 de enero de 2017 (Caso Karim Boudjellal c. Rauwers Contrôle S. A., asunto C-508/16): “Étant donné que la demande de décision préjudicielle ne contient pas un minimum d’explications sur le lien que la juridiction de renvoi établit entre le droit de l’Union, autre que la Charte, et la législation nationale, la compétence de la Cour pour répondre à la présente demande de décision préjudicielle n’est pas établie”. 


� � HYPERLINK "http://www.europapress.es/economia/laboral-00346/noticia-banez-reune-manana-sindicatos-empresarios-abordar-sentencia-temporales-20161016113000.html"��http://www.europapress.es/economia/laboral-00346/noticia-banez-reune-manana-sindicatos-empresarios-abordar-sentencia-temporales-20161016113000.html�


� Informe de la OIT “Perspectivas sociales y del empleo en el mundo. Tendencias 2016”.


� � HYPERLINK "https://www.csif.es/contenido/andalucia/sanidad/222552"��https://www.csif.es/contenido/andalucia/sanidad/222552�


� “Igualdad de los trabajadores temporales e indemnización por finalización del contrato de sustitución: la STJUE de 14 de septiembre de 2016 (Diego Porras, C-596/2014). ¿Un paso (más) hacia el “contrato único”? (1)”.


González del Rey Rodríguez, Ignacio.  La Ley Unión Europea, nº 42, año IV, 30 de noviembre de 2016; Editorial Wolters Kluwer.


� “… dado que la cláusula 5, apartado 1, de dicho Acuerdo marco no es aplicable a los trabajadores que hayan celebrado un primer o único contrato de trabajo de duración determinada, dicha disposición no obliga a los Estados miembros a adoptar sanciones cuanto tal contrato cubre, en realidad, necesidades permanentes y duraderas del empleador”.


� “Algunas reflexiones sobre la STJUE sobre el asunto de Diego Porras: análisis crítico y efectos sobre el ordenamiento laboral español". 


Falguera Baró, M. A.  Jurisdicción Social, número extra octubre 2016.


� “La STJUE “Ana de Diego Porras” (C-596) y su inmediata recepción y aplicación por los tribunales españoles: análisis crítico.


Agustí Maragall, Joan. Revista Iuslabor, nº 3/2016.


� Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de Madrid de 5 de octubre de 2016 (recurso � HYPERLINK "http://www.poderjudicial.es/search_old/doaction?action=contentpdf&databasematch=an&reference=7834375&links=%252525252522246%25252525252f2014%252525252522&optimize=20161010&publicinterface=true"��236/2014�); País Vasco, de 18 de octubre de 2016 (recursos � HYPERLINK "http://www.poderjudicial.es/search_old/doaction?action=contentpdf&databasematch=an&reference=7861010&links=%2525252525221872%25252525252f2016%252525252522&optimize=20161109&publicinterface=true"��1872/2016� y � HYPERLINK "http://www.poderjudicial.es/search_old/doaction?action=contentpdf&databasematch=an&reference=7858531&links=%2525252525221690%25252525252f2016%252525252522&optimize=20161107&publicinterface=true"��1690/2016�), 15 de noviembre de 2016 (recurso � HYPERLINK "http://www.poderjudicial.es/search_old/doaction?action=contentpdf&databasematch=an&reference=7878836&links=%2525252525221990%25252525252f2016%252525252522&optimize=20161129&publicinterface=true"��1990/2016�, con voto particular) y  22 de noviembre de 2016 (recurso � HYPERLINK "http://www.poderjudicial.es/search_old/doaction?action=contentpdf&databasematch=an&reference=7895056&links=%2525252525222146%25252525252f2016%252525252522&optimize=20161221&publicinterface=true"��2146/2016�, con voto particular); Galicia, de 26 de octubre de 2016 (recurso � HYPERLINK "http://www.poderjudicial.es/search_old/doaction?action=contentpdf&databasematch=an&reference=7886885&links=%2525252525222059%25252525252f2016%252525252522&optimize=20161213&publicinterface=true"��2059/2016�) y 30 de noviembre de 2016 (recurso � HYPERLINK "http://www.poderjudicial.es/search_old/doaction?action=contentpdf&databasematch=an&reference=7907995&links=%2525252525223277%25252525252f2016%252525252522&optimize=20170113&publicinterface=true"��3277/2016�); Asturias, de 8 de noviembre de 2016 (recurso  � HYPERLINK "http://www.poderjudicial.es/search_old/doaction?action=contentpdf&databasematch=an&reference=7884162&links=%2525252525222142%25252525252f2016%252525252522&optimize=20161205&publicinterface=true"��2142/2016�) y 8 de noviembre de 2016 (recurso � HYPERLINK "http://www.poderjudicial.es/search_old/doaction?action=contentpdf&databasematch=an&reference=7878444&links=%2525252525221904%25252525252f2016%252525252522&optimize=20161129&publicinterface=true"��1904/2016�); y Andalucía –sede en Málaga-, de 16 de noviembre de 2016 (recursos � HYPERLINK "http://www.poderjudicial.es/search_old/doaction?action=contentpdf&databasematch=an&reference=7894720&links=%2525252525221411%25252525252f2016%252525252522&optimize=20161221&publicinterface=true"��1411/2016� y � HYPERLINK "http://www.poderjudicial.es/search_old/doaction?action=contentpdf&databasematch=an&reference=7890922&links=%2525252525221515%25252525252f2016%252525252522&optimize=20161216&publicinterface=true"��1515/2016�).


� SSTS de 13 de enero de 2014 (recurso 430/20139, de 14, 15 y 23 de octubre (recursos 68, 383 y 804, de 2013, respectivamente), 25 de noviembre (recurso 771/2013), 4 y 16 de diciembre (recursos 94 y 3270, de 2013, respectivamente), 6 de octubre de 2015 (recurso 2592/2014), 4 de febrero de 2016 (recurso 2638/2015), y 24 de junio de 2016 (recurso 217/2013) -citadas por el voto particular a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de 30 de diciembre de 2016 (recurso 3593/2016).


� Voto particular a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 22 de noviembre de 2016 (recurso 2146/2016).- “(…) Me parece de interés, para resaltar la severidad de la infracción de ese derecho fundamental, abriendo la puerta al examen de si hay o no diferencias en la indemnización sin que ninguna de las partes haya planteado esa cuestión como objeto del litigio ni del recurso y sin darlas tan siquiera la opción de ser oídas sobre ello, pensar que podríamos haber llegado a la conclusión de que no existía derecho a las mismas y habernos pronunciado así, dejando igualmente juzgado que el demandante carecía del mismo. Hipótesis en el que la quiebra del derecho fundamental sería idéntica a la que, a mi juicio, se produce con la condena al pago que hemos pronunciado. Se me hace difícil imaginar que, tanto en uno como en otro caso, una decisión de este tipo supere el canon de constitucionalidad que establece nuestro Tribunal Constitucional”.


� “La STJUE “Ana de Diego Porras” (C-596) y su inmediata recepción y aplicación por los tribunales españoles: análisis crítico.


Agustí Maragall, Joan. Revista Iuslabor número 3/2016.


�Artículo 87.3 de la LRJS.-  “ (…) El juez o tribunal, sin apartarse de las pretensiones y causa de pedir que expresen las partes en la demanda y contestación, podrá someter a las partes para alegaciones durante el juicio cuantas cuestiones deban ser resueltas de oficio o resulten de la fundamentación jurídica aplicable, aun cuando hubiera sido alegada de modo incompleto o incorrecto. Igualmente podrá solicitar alegaciones sobre los posibles pronunciamientos derivados que por mandato legal, o por conexión o consecuencia, resulten necesariamente de las pretensiones formuladas por las partes. Si el acto de juicio hubiere quedado concluso, la audiencia a este respecto se sustanciará por el plazo común de tres días, mediante alegaciones escritas y preferiblemente por medio informático o telemático, siguiéndose el trámite del apartado 6 de este mismo artículo”.


� Voto particular a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de 30 de diciembre de 2016 (recurso 3593/206).- “(…) el principio de efectividad y el de interpretación conforme en nuestro ordenamiento interno suponen que, en principio, en un proceso de despido se pueda conceder una indemnización por cese cuando se aprecie que este es conforme a derecho y no ha existido fraude de ley o abuso de derecho, pero existe un tratamiento menos favorable en la extinción del trabajador de duración determinada en comparación con el trabajador indefinido”.


� Acuerdo de estabilización de empleo de quince mil trabajadores y trabajadoras del Servicio Andaluz de Salud. � HYPERLINK "https://www.csif.es/contenido/andalucia/sanidad/222552"��https://www.csif.es/contenido/andalucia/sanidad/222552�


� Al respecto, me permito citar la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de 20 de junio de 2016 (recurso 1515/16), de la que fui ponente.


� Ley 43/2006, de 29 de diciembre, y Real Decreto 1368/1985, de 17 de julio.


� SSTJUE de 13 de septiembre de 2007, Del Cerro Alonso, C-307/05; 22 de diciembre de 2010, Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres, C-444/09 y C-456/09; 8 de septiembre de 2011, Rosa Santana, C-177/10, y 18 de octubre de 2012, Valenza y otros, C-302/11 a C-305/11.


� Blog Ignasi Beltrán de Heredia Ruiz, “Una mirada crítica a las relaciones laborales”:


� HYPERLINK "http://ignasibeltran.com/2016/12/19/guia-practica-para-el-seguimiento-de-la-evolucion-judicial-de-la-doctrina-de-diego-porras-dic16/%25252523tjue"��http://ignasibeltran.com/2016/12/19/guia-practica-para-el-seguimiento-de-la-evolucion-judicial-de-la-doctrina-de-diego-porras-dic16/#TJUE�


� Disposición transitoria 8ª del Real Decreto 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores:


Indemnización por finalización de contrato temporal.


1. La indemnización prevista a la finalización del contrato temporal establecida en el artículo 49.1.c) se aplicará de modo gradual conforme al siguiente calendario:


Ocho días de salario por cada año de servicio para los contratos temporales celebrados hasta el 31 de diciembre de 2011.


Nueve días de salario por cada año de servicio para los contratos temporales celebrados a partir del 1 de enero de 2012.


Diez días de salario por cada año de servicio para los contratos temporales celebrados a partir del 1 de enero de 2013.


Once días de salario por cada año de servicio para los contratos temporales celebrados a partir del 1 de enero de 2014.


Doce días de salario por cada año de servicio para los contratos temporales celebrados a partir del 1 de enero de 2015.


2. La indemnización por finalización del contrato a la que se refiere el citado artículo 49.1.c) no será de aplicación a las extinciones de contratos celebrados con anterioridad al 4 de marzo de 2001, cualquiera que sea la fecha de su extinción.


� “Igualdad de los trabajadores temporales e indemnización por finalización del contrato de sustitución: la STJUE de 14 de septiembre de 2016 (Diego Porras, C-596/2014). ¿Un paso (más) hacia el “contrato único”? (1)”.


González del Rey Rodríguez, Ignacio. La Ley Unión Europea, nº 42, año IV, 30 de noviembre de 2016; Editorial Wolters Kluwer.


� Entre otros, Rojo Torrecilla, E. (“Extinción contractual y protección económica de los trabajadores interinos y temporales. Estudio de la STJUE de 14 de septiembre de 2016 (asunto C-596/14)”, en Revista Jurídica de Cataluña, número 4, 2016; y Agustí Maragall, J. (“La STJUE “Ana de Diego Porras” (C-596) y su inmediata recepción y aplicación por los tribunales españoles: análisis crítico”, en Revista Iuslabor número 3/2016.


� A tal efecto, la propia STJUE comentada (caso Pérez López) cita sus sentencias de 4 de julio de 2006 (Adenelery otros, C-212/2004); 13 de marzo de 2014 (Márquez Samoano, C-190/2013); de 3 de julio de 2014, Fiamingo y otros, C-362/2013, C-363/2013, y C-407/2013); y de 26 de noviembre de 2014 (Mascolo y otros, C-22/2013, C-61/2013, C-63/2013).


� A tal efecto, la STJUE comentada cita sus sentencias de 3 de julio de 2014, Fiamingo y otros, C‑362/13, C‑363/13 y C‑407/13, EU:C:2014:2044, apartado 60, y de 26 de noviembre de 2014, Mascolo y otros, C‑22/13, C‑61/13, C‑63/13 y C‑418/13, EU:C:2014:2401, apartado 76).


� Voto particular a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de 30 de diciembre de 2016 (recurso 3593/2016).


� STJUE de 22 de noviembre de 2005, Asunto C-144/04.


� “Principio de no discriminación y límites de edad en el acceso al empleo público: del asunto Wolf a la sentencia del TJUE Vital Pérez c. Ayuntamiento de Oviedo”.


Requena Casanova, M. Revista General de Derecho Europeo, Nº. 38, 2016.


� “La Jurisprudencia del TJUE en materia de discriminación por razón de edad”.


Bustos Gisbert, R. Ponencia en el seminario “El derecho de anti-discriminación de la UE”, ERA, 5 de mayo de 2016. 


�    Normativa nacional invocada: Artículo 2bis:


 «1. En caso de despido de un trabajador por cuenta ajena que haya estado empleado ininterrumpidamente en la misma empresa durante doce años, quince años o dieciocho años, el empresario deberá, al término de la relación laboral, abonar al trabajador una cantidad equivalente a uno, a dos o a tres meses de salario, respectivamente.


2. Lo dispuesto en el apartado 1 no será aplicable si el trabajador tiene derecho a una pensión de jubilación del régimen general al término de la relación laboral.


3. No habrá de abonarse la indemnización por despido si ―al término de la relación laboral― el trabajador, habiendo suscrito el correspondiente plan de pensiones antes de cumplir cincuenta años de edad, va a cobrar una pensión de jubilación a cargo del empresario.


4. Lo dispuesto en el apartado 3 no será aplicable cuando por convenio colectivo se regule, a 1 de julio de 1996, la reducción o la supresión de la indemnización por despido que traigan causa de la pensión de jubilación pagada por el empresario.


5. El apartado 1 se aplicará mutatis mutandis en caso de despido improcedente.»


� “35. Aportadas estas precisiones, debe aún añadirse que, aun suponiendo que un órgano jurisdiccional nacional, que conoce de un litigio en el que se discute sobre el principio general de no discriminación por razón de la edad, tal como se concreta en la Directiva 2000/78, se encuentra en efecto imposibilitado de interpretar el Derecho nacional que sea conforme a esa Directiva, le corresponde al menos garantizar, en el ámbito de su competencia, la protección jurídica que confiere el Derecho de la Unión a los justiciables y la eficacia plena de éste, dejando si es preciso sin aplicación cualesquiera disposiciones de la normativa nacional contrarias a dicho principio (sentencia Kücükdeveci, C‑555/07, EU:C:2010:21, apartado 51)”.


� En este sentido, sentencias Defrenne, c-43/75, y Barber, c-252/88.


� Artículo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea:


“ (…) La directiva obligará al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la elección de la forma y de los medios”.
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