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EDITORIAL

Iniciamos el mes de junio conociendo la ultima Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea en la que se analiza el abuso de la interinidad en la adminis-
tracion publica. En esta Sentencia el Tribunal vuelve a desmontar los argumentos
dados por Espafia para justificar la desmesurada temporalidad en el sector publico
y considera que el Acuerdo Marco europeo se opone a una normativa nacional, tal
como ha sido interpretada por nuestra jurisprudencia, que permite la renovaciéon de
contratos de duracion determinada sin indicar un plazo de finalizacion de procesos
de seleccion interna. En definitiva, considera que no esta justificada la renovacién
de contratos o relaciones laborales de duracién determinada para atender a nece-
sidades que en realidad no tienen caracter temporal, sino permanente y duradero.

Sin demora, la Presidenta de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo convoco
para el pasado 22 de junio un Pleno con el objetivo de analizar la Sentencia y
estudiar la pertinencia de un posible cambio de doctrina, noticia que recibimos
con agrado, pues el tortuoso camino que vienen sufriendo los indefinidos no fijos
desde el afno 2016 exige que a esta materia, a la espera de una reforma legislativa
que parece no llegar nunca, se la dote de necesaria seguridad juridica, con crite-
rios unificados, que respondan con celeridad a los pronunciamientos que vienen
de Europa.

Al cierre de este numero hemos podido conocer tanto las conclusiones del Pleno
como la Sentencia del Tribunal Supremo por la que se rectifica la doctrina que en-
tendia justificada la prolongada extension de los contratos atendiendo a concretas
circunstancias ligadas a limitaciones legales presupuestarias.

Dias antes fue publicada la Sentencia dictada en el procedimiento origen de la
referida cuestion prejudicial, dictada en la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, de la que es ponente nuestra companera Virginia Garcia
Alarcoén, y en la que la Seccidon 32 de dicha Sala concluye que el contrato tempo-
ral inicial que vinculaba a las partes - novado tacita o expresamente cinco veces
consecutivas- se habia convertido en indefinido no fijo, ya fuera por aplicacion de
los limites estatutarios, o por lo dispuesto en el Real Decreto 2729/98 en relacion
con el articulo 70 del EBEP, si bien no concede indemnizacién a la trabajadora



que continua prestando servicios para la Administracion al no haberle ocasionado
la cobertura de la plaza en la que fue cesada ni pérdida de trabajo ni antigiiedad.

Ambas sentencias las podéis consultar en nuestra seccién de jurisprudencia, en la
que también destacamos otras tres que han llamado nuestra atencion.

La primera, del TSJ del Pais Vasco, en la que con ocasion de una modificacién
sustancial de condiciones que afecta a los turnos de trabajo, la Sala exime a la tra-
bajadora de concretar y probar los evidentes perjuicios que afectan a esferas tan
intimas como la doméstica o familiar. La segunda, del TSJ de Madrid, en materia
de indemnizacion por dafios y perjuicios en los supuestos denominados objetivos
del articulo 55.5 ET. Y por ultimo, la del Juzgado de lo Social n® 5 de Madrid, en la
que la Magistrada, atendiendo al marco constitucional y a una interpretacion con
perspectiva de género, concluye que tanto el plan Mecuida como los derechos
conciliatorios del articulo 34.8 ET son aplicables a una socia trabajadora de una
cooperativa.

Interesantisimo y provocador es el articulo que este mes nos brinda nuestro com-
pafero Florentino Eguaras. Partiendo del dilema juridico respecto de la califica-
cion del despido Covid 19, nos introduce en el concepto del ethos profesional y
en la mayor dualidad que éste adquiere en el Derecho del Trabajo. Nos propone
en este marco realizar el test de la ubicuidad para afrontar la realidad en la que
nos movemos y poder disefiar nuestra situacion y nuestras opciones. No dejéis de
leerlo pues no os dejara indiferentes.

También imprescindible es el articulo sobre algoritmos y discriminacién que nos
ofrece Carlos Hugo Preciado, en el que aborda el tratamiento masivo de datos y su
analisis a través de algoritmos desde la perspectiva de la vulneracién de derechos
fundamentales. Nos habla de la “discriminacion algoritmica” y su incidencia en las
relaciones laborales, que afecta especialmente a las mujeres cuya discriminacion
se ve ahora disfrazada de la objetividad o neutralidad que adopta aparentemente
la fébrmula matematica.

En el Rincén de la conTracultura encontraréis la tercera, y notable, entrega de los
Oscar, asi como los esperados contenidos de los tres colores basicos y sus deri-
vados.

Concluimos con el analisis del articulo 19 de la Carta Social Europea, sobre el
derecho de los trabajadores y sus familias a la proteccion y a la asistencia en el
territorio de cualquier estado Parte.
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Carlos Hugo PRECIADO DOMENECH.
Doctor en derecho. Magistrado especialista
del Orden Social. TSJ Catalunya.
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1.- INTRODUCCION

En el presente trabajo trataremos de desarrollar brevemente la problematica cues-
tién de los algoritmos, la inteligencia artificial y el Big Data en el marco de la rela-
cion laboral. La irrupcion del tratamiento masivo de datos, su analisis a través de
algoritmos y los resultados que de ello se obtienen en el mundo laboral tiene inne-
gables ventajas para la eficiencia y la productividad. Sin embargo, dichos instru-
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mentos se convierten a menudo en fuente de vulneracion de derechos fundamen-
tales y, mas particularmente, en instrumentos de discriminacion. La asi llamada
"discriminacion algoritmica" empieza a cobrar peso en el contexto cultural del tra-
bajo y genera innumerables riesgos para quienes la sufren. Las mujeres, sin lugar
a duda, constituyen uno de los colectivos mas afectados por dicha discriminacién,
revestida ahora con el disfraz de la objetividad o neutralidad que en apariencia
adopta toda formula matematica.

Con todo, a poco que reparemos, los algoritmos son tan humanos o inhumanos
como quien los disefa y sus efectos pueden ser tan perniciosos o0 mas que los
producidos por las formas clasicas de discriminacion. La opacidad y la falta de
transparencia en el disefio, empleo y efectos del algoritmo le dota de una singular
potencia lesiva.

En las préoximas lineas trataremos de abordar, en un primer momento un breve glo-
sario sobre algoritmos, inteligencia artificial y big data; seguidamente analizaremos
los principios éticos que estan consolidandose ante estas realidades en los ambi-
tos de la UE y el Consejo de Europa. Analizaremos breve y esquematicamente el
impacto de estas realidades en el mundo de las relaciones laborales, para luego
concluir con el analisis de las discriminaciones algoritmicas por razon de géneroy
algunas tutelas juridicas frente a las mismas.

2.- ALGORITMOS, INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y BIG DATA

En las proximas lineas trataremos de exponer un breve glosario de los términos
que van a constituir el eje de este trabajo, a fin de precisar su significado y alcance
y poder luego debatir sobre su alcance juridico en el contexto de las relaciones
laborales.

Entendemos por ALGORITMO toda secuencia finita de reglas formales (operacio-
nes légicas e instrucciones) que permiten obtener un resultado de la entrada inicial
de informacién. Esta secuencia puede ser parte de un proceso de ejecucion auto-
matizado y aprovechar modelos disefiados a través del aprendizaje automatico. '

La INTELIGENCIA ARTIFICIAL (I.A) se define como un conjunto de métodos,
teorias y técnicas cientificas cuyo objetivo es reproducir, mediante una maquina,
las habilidades cognitivas de los seres humanos. Los desarrollos actuales buscan
que las maquinas realicen tareas complejas previamente realizadas por humanos.

Sin embargo, el término inteligencia artificial es criticado por expertos que distin-
guen entre “fuerte” |A (pero capaz de contextualizar problemas especializados y
variados de forma completamente autbnoma manera) y Al “débiles” o “moderados”
(alto rendimiento en su campo de entrenamiento). Algunos expertos argumentan
que las |IA “fuertes” requeririan avances significativos en la investigacion basica, y
no solo simples mejoras en el rendimiento de los sistemas existentes, para poder

1 Carta ética europea sobre el uso de la inteligencia artificial en los sistemas judiciales y su entorno
adoptado por el CEPEJ durante su 31 S t Reunién plenaria (Estrasburgo, 3-4 de diciembre de 2018)
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modelar el mundo en su conjunto. Las herramientas identificadas en este docu-
mento se desarrollan utilizando métodos de aprendizaje automatico, es decir, IA
“débiles”.

El BIG DATA o Macro dato puede definirse, con GIL GONZALEZ? como el conjunto
de tecnologias que permiten tratar cantidades masivas de datos procedentes de di-
versas fuentes con el objetivo de poder otorgarles una utilidad que proporcione valor.

El concepto de macro dato se refiere a la recopilacion, analisis y acumulacion
constante de grandes cantidades de datos, incluidos datos personales, proceden-
tes de diferentes fuentes y objeto de un tratamiento automatizado mediante algo-
ritmos informaticos y avanzadas técnicas de tratamiento de datos, utilizando tanto
datos almacenados como datos transmitidos en flujo continuo, con el fin de gene-
rar correlaciones, tendencias y patrones (analitica de macro datos?®

Es un clasico ya hablar de las “3 V” como caracteristica propia de los Big Data*;

Volumen: supone el manejo de magnitudes de Petabytes, superando los mega,
giga y terabytes.

Variedad se manejan datos estructurados: poseen campos fijos (ej. DNI o cuen-
ta corriente); semi estructurados: datos fijos que contienen marcadores que per-
miten separar elementos relevantes (ej. registros web, texto de etiquetas XML y
HTML) y desestructurados: son datos de tipo indefinido que carecen de una es-
tructura uniforme (videos, fotografias, correos electronicos, mensajes SMS, Was-
sap, etc).

Velocidad: La captura, movimiento y proceso de los datos se hace a gran veloci-
dad, llegando a ser en tiempo real en algunos casos.

Algunos autores/as afiaden 3 “V” mas, correspondientes a la Veracidad, Varia-
bilidad y Valor. ° El valor que se obtiene del tratamiento masivo de datos es la
caracteristica que explica todas las demas, sin la cual, éstas carecerian de sentido
por si solas.

En definitiva los tratamientos masivos de datos analizan cantidades ingentes de
datos hasta hace poco inimaginables y obtienen resultados predictivos con un va-
lor potencial considerable.

Existen, sin embargo, un buen numero de riesgos sobre los derechos de los

2 GIL GONZALEZ, E. “Big data, privacidad y proteccién de datos”. Ed. BOE y AEPD. 2016. p. 15.

3 Considerando A de la RESOLUCION DEL PARLAMENTO EUROPEO sobre las implicaciones de
los macro datos en los derechos fundamentales: privacidad, proteccion de datos, no discriminacion, seguri-
dad y aplicacion de la ley (2016/2225(INI))

4 Guia codigo de buenas practicas en proteccion de datos para proyectos “Big Data” de la AEPD:
https://www.aepd.es/media/guias/guia-codigo-de-buenas-practicas-proyectos-de-big-data.pdf

5 GIL GONZALEZ, E. “Big data, privacidad y proteccién de datos”. Ed. BOE y AEPD. 2016. p.21-24
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interesados titulares de datos personales sujetos a este tratamiento masivo, que
conviene no perder de vista, sobre los que advierten las Instituciones eurounita-
rias®; y las Agencias de proteccién de datos.’

Dentro de esos riesgos, destaca lo que ya se ha bautizado como la “dictadura de
los datos™®, o el uso discriminatorio de los resultados obtenidos del tratamiento
masivo.

Asi mismo, el uso de los resultados obtenidos del tratamiento masivo pueden inci-
dir en decisiones relativas al empleo o a las relaciones laborales, afectando incluso
a los derechos fundamentales de las personas trabajadoras.

El derecho fundamental a la proteccion de datos personales sera el escudo
juridico que protege a las personas, trabajadoras o no, frente a la multitud de ries-
gos derivados del tratamiento de datos personales, en general; y del tratamiento
masivo de datos en particular.

Por ello, todo analisis juridico de la proteccidén de datos personales, incluidos los
tratamientos a gran escala o Big data, habra de partir del derecho fundamental a la
proteccion de datos, consagrado en el art.8 CDFUE y en el art.18.4 CE, si bien en
este ultimo caso, gracias a su creacion por la doctrina del TC.

3.- PRINCIPIOS DE LA CARTA ETICA SOBRE EL USO DELA
ILA. EB ESPECIAL EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

En el ambito de la Unién Europea la Comision esta proponiendo nuevas nor-
mas -Reglamento- sobre la |.A. Considera en este sentido que “la opacidad de
muchos algoritmos puede crear incertidumbre y obstaculizar la aplicacion efectiva
de la legislacion vigente en materia de seguridad y derechos fundamentales. Para
responder a estos retos, es necesaria una actuacion legislativa para garantizar el
correcto funcionamiento del mercado interior de los sistemas de |IA, con una pon-
deracion adecuada de los beneficios y de los riesgos. Esto abarca aplicaciones
como los sistemas de identificacion biométrica o decisiones de IA que afectan a
intereses personales importantes, por ejemplo, en los ambitos de la contratacion,
la educacion, la asistencia sanitaria o la aplicacion de la ley. La propuesta de la Co-
mision de una normativa en materia de |A tiene por objeto garantizar la proteccion
de los derechos fundamentales y la seguridad de los usuarios, a fin de que haya
confianza en el desarrollo y la adopcién de la IA”.

6 RESOLUCION DEL PARLAMENTO EUROPEO sobre las implicaciones de los macro datos en los
derechos fundamentales: privacidad, proteccion de datos, no discriminacion, seguridad y aplicacion de la ley
(2016/2225(INI))

7 Guia codigo de buenas practicas en protecciéon de datos para proyectos “Big Data” de la AEPD:
https://www.aepd.es/media/guias/guia-codigo-de-buenas-practicas-proyectos-de-big-data.pdf

8 Guia codigo de buenas practicas en proteccion de datos para proyectos “Big Data” de la AEPD:
https://www.aepd.es/media/guias/guia-codigo-de-buenas-practicas-proyectos-de-big-data.pdf
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En esta linea, El Parlamento Europeo y los Estados miembros tendran que adop-
tar las propuestas de la Comisién sobre un planteamiento europeo en materia de
inteligencia artificial y de maquinaria en el procedimiento legislativo ordinario.
Una vez adoptados, los Reglamentos definitivos seran directamente aplicables
en toda la UE. ®

En el ambito del Consejo de Europa, es importante resaltar los cinco principios
de la Carta ética europea sobre el uso de la inteligencia artificial en los sistemas
judiciales y su entorno adoptado por la Comision Europea para la eficiencia de
la Justicia (CEPEJ), durante su 31 Reunién plenaria (Estrasburgo, 3-4 de
diciembre de 2018):

1) PRINCIPIO DE RESPETO POR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES:
garantizar que el disefo y la implementacidén de herramientas y servicios de
inteligencia artificial sean compatibles con los derechos fundamentales.

2) PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION: prevenir especificamente el de-
sarrollo o intensificacion de cualquier discriminacién entre individuos o gru-
pos de individuos.

3) PRINCIPIO DE CALIDAD Y SEGURIDAD: con respecto al procesamien-
to de decisiones y datos judiciales, utilice fuentes certificadas y datos intan-
gibles con modelos elaborados de manera multidisciplinaria, en un entorno
tecnologico seguro.

4) PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA, IMPARCIALIDAD Y JUSTICIA: ha-
cer que los métodos de procesamiento de datos sean accesibles y compren-
sibles, autorizar auditorias externas.

5) PRINCIPIO "BAJO CONTROL DEL USUARIO": excluir un enfoque
prescriptivo y garantizar que los usuarios sean actores informados y que
controlen las elecciones realizadas.

En cuanto al principio de no discriminacion, conforme a la Carta ética, dada la
capacidad de estos métodos de procesamiento para revelar la discriminacidn exis-
tente, a través de la agrupacion o clasificacion de datos relacionados con

individuos o grupos de individuos, los interesados publicos y privados deben
asegurarse de que los métodos no reproducen o agravan dicha discrimina-
ciéon y que no conducen a analisis o usos deterministas.

Se debe tener especial cuidado en las fases de desarrollo e implementacién,
especialmente cuando el procesamiento es directo o indirectamente basado en

9 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/QANDA_21_1683
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datos “sensibles”. Esto podria incluir supuesto origen racial o étnico, anteceden-
tes socioecondmicos, opiniones politicas, creencias religiosas o filosoéficas, afilia-
cion sindical, datos genéticos, datos biométricos, datos relacionados con la salud o
datos relacionados con la vida sexual u orientacion sexual. Cuando se haya iden-
tificado tal discriminacion, se deben considerar medidas correctivas para limitar
o, si es posible, neutralizar estos riesgos, asi como la sensibilizacion entre las
partes interesadas.

Sin embargo, debe fomentarse el uso de aprendizaje automatico y analisis
cientificos multidisciplinarios para combatir dicha discriminacion.

4.- LOS ALGORITMOS Y EL DERECHO DEL TRABAJO

La exposicion de motivos del RD-Ley 9/2021, de 11 de mayo por el que se modi-
fica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos
laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digita-
les, reconoce en su Exposicion de motivos la importancia de los algoritmos
en las relaciones laborales,

“Las tecnologias de la informacién y la comunicacion han tenido la virtualidad de
transformar, en todo el mundo, las relaciones sociales, los habitos de consumo Yy,
con ello, han generado oportunidades de nuevas formas de negocio que giran,
entre otros factores, en torno a la obtencion y gestion de datos y a la oferta de
servicios adaptados a esta nueva etapa.

Del mismo modo, los métodos de calculo matematicos o algoritmos se han
aplicado a las relaciones de trabajo revolucionando la forma en que se pres-
tan los servicios, optimizando recursos y resultados. Estos métodos presen-
tan un fuerte potencial para contribuir a mejorar las condiciones de vida de
las personas. Buena muestra de ello han sido los resultados de una digitalizacion
forzada o acelerada a lo largo de la crisis sanitaria, habilitando servicios y atencion
sanitaria personalizados a distancia, permitiendo el mantenimiento de negocios a
través de servicios en linea; o garantizando la continuidad de las prestaciones de
trabajo a distancia.

La aplicacion de estos medios tecnoldgicos ha introducido elementos novedosos
en las relaciones laborales, cuyas ventajas son evidentes. Las ventajas y conse-
cuencias positivas sobre las condiciones de trabajo de las personas trabaja-
doras son perfectamente compatibles con la finalidad del derecho del trabajo
en su funcion reequilibradora de intereses, protectora de la parte mas débil
contractualmente o de gestion de los recursos humanos y mejora de la pro-
ductividad de las empresas.

Esta es la formula de compatibilidad que garantiza que la revolucion tecnolégica
aporte sus efectos positivos de forma equitativa y redunde en el progreso de la
sociedad en la que se ha instalado. Un mercado de trabajo con derechos es ga-
rantia de una sociedad moderna, asentada en la cohesion social, que avanza de-
mocraticamente; un mercado centrado en las personas, que convierte a su tejido

10
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productivo en menos volatil y mas resiliente ante los cambios...”

Dicha importancia queda patente, si tenemos en cuenta que el empleo de algo-
ritmos para procesar datos relativos a la relacion laboral es transversal a esta, y
puede producirse tanto en la fase previa, selectiva, como durante el desarrollo
de la relacion laboral y una vez concluida ésta.

Cuando los datos con los que trabaja el o los algoritmos sean datos de caracter
personal, en el disefio e implementacién del algoritmo habra de realizarse una
evaluacién de impacto (art.35.3 RGPD).

En definitiva, en el marco de las relaciones laborales, el impacto de los algoritmos,
el tratamiento masivo de datos y la utilizacion de la LA, es mas que evidente, y
puede producirse en los diversos momentos de la relacién laboral. Asi, siguiendo
el esquema que propone PILAR RIVAS', podemos distinguir

a) Seleccion y contrataciéon de personas trabajadoras. En este punto las apli-
caciones o webs para busqueda de empleo, como Infojobs, Lindedin, Work-today,
u otras, pueden establecer criterios de seleccidn a través de algoritmos, efectuan-
do o descartando propuestas de trabajo a candidatos. Asi, Work-Today impide al
candidato/a inscribirse en las ofertas si anteriormente ha sido valorado negativa-
mente en cierto numero de ocasiones o si no se presento en el puesto de trabajo
una vez acepto la oferta’.

b) Evaluacion de capacidades y promocién profesional. Asi, por ejemplo el Il
Convenio Colectivo de Puertos del Estado y Autoridades Portuarias 2004-2009
(BOE 11 enero 2001), contiene en sus Anexos la mencién a un “algoritmo de dis-
tancia”, a este propésito. Por otro lado, el algoritmo ya se ha plasmado en varios
productos de la negociacién colectiva.

Asi el Convenio colectivo del Sector de Grandes Almacenes, en su DT 112, bajo la
rubrica “ Compromisos para el gobierno de la transicién digital y organizativa del
sector’ se crea un Observatorio sectorial que “ ...prestara especial atencion a la
utilizacion de algoritmos que incidan en las condiciones de trabajo”

Para terminar con el capitulo de ejemplos en el XXIV Convenio colectivo del Sector
de la Banca, en su art.80, relativo a los derechos digitales, se dice: “5. Derecho
ante la inteligencia artificial.

Las nuevas herramientas basadas en algoritmos pueden aportar valor hacia una
gestion mas eficiente de las Empresas, ofreciendo mejoras en sus sistemas de ges-
tion. Sin embargo, el desarrollo creciente de la aportacion de la tecnologia requiere
de una implantacion cuidadosa cuando se aplica en el ambito de las personas.

10 RIVAS VALLEJO, P. “Discriminacion algoritmica de género”. Comunicacion presentada en el curso
“La precarizacion de las relaciones laborales en el sector servicios. celebrado en Madrid los dias 26-27 de
septiembre de 2019.

1" FERNANDEZ GARCIA, A. “Trabajo, algoritmos y discriminacion”, en RODRIGUEZ -PINERO
ROYO, M.; TODOLI SIGNES, A. “ Vigilancia y control en el Derecho del Trabajo Digital”. “ p-505-531
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Por ello, las personas trabajadoras tienen derecho a no ser objeto de decisiones
basadas unica y exclusivamente en variables automatizadas, salvo en aquellos
supuestos previstos por la Ley, asi como derecho a la no discriminacion en re-
lacion con las decisiones y procesos, cuando ambos estén basados unicamente
en algoritmos, pudiendo solicitar, en estos supuestos, el concurso e intervencion
de las personas designadas a tal efecto por la Empresa, en caso de discrepancia.
Las Empresas informaran a la RLT sobre el uso de la analitica de datos o los
sistemas de inteligencia artificial cuando los procesos de toma de decisiones en
materia de recursos humanos y relaciones laborales se basen, exclusivamente
en modelos digitales sin intervencion humana. Dicha informacion, como minimo,
abarcara los datos que nutren los algoritmos, la l6gica de funcionamiento y la eva-
luacion de los resultados.”

c) Evaluacién de rendimiento y modulaciéon de salarios. Asi, por ejemplo, la
plataforma de reparto Glovo que se alimenta de datos como el porcentaje sobre el
precio cobrado al cliente, el precio/km y el tiempo de espera , entre otros. 2

d) Jornada u horarios predeterminados por el analisis de demanda de pro-
ductos y/o servicios. Asi, los datos obtenidos por via de analisis algoritmico de la
demanda de productos o servicios a la empresa. , pueden conducir a la modifica-
cion sustancial de condiciones de trabajo.

e) Extincion del contrato de trabajo. Es lo que en la realidad de las plataformas
digitales se conoce como “desactivacion”, y que, obviamente y de entrada, cons-
tituye un despido tacito y, por ello, improcedente (art.55.2 ET) . Sin embargo, si
el descenso de “rutas” que supone un descenso de rendimiento detectado por el
algoritmo, se debe a motivos de conciliacion de la vida personal y familiar ampa-
rados en la legislacidon vigente, el despido, por poner un ejemplo, habria de consi-
derarse nulo. (art.55.5 ET).

Para terminar con este capitulo, conviene hacer una breve referencia al Analisis
y toma de decisiones licitos en contexto de Big data conforme a la normativa
vigente.

a) Las Fases del Big Data: Fase prospectivay Fase de aplicacion. Medidas
a adoptar en cada una de ellas.

El tratamiento masivo de datos pasa ineludiblemente por dos fases que pueden
realizar el mismo o diversos sujetos, y que deben tomarse como punto de partida
para el analisis de la licitud del tratamiento de datos personales.

Podemos calificar ambas fases como la fase prospectiva y la fase aplicativa,
que definiremos siguiendo a ELENA GIL™.

12 FERNANDEZ GARCIA, A. “Trabajo, algoritmos y discriminacién”, en RODRIGUEZ -PINERO
ROYO, M.; TODOLI SIGNES, A. “ Vigilancia y control en el Derecho del Trabajo Digital”. “ p-505-531

13 GIL GONZALEZ, E. “Big data, privacidad y proteccién de datos”. Ed. BOE y AEPD. 2016. p.56-59.
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Como principio comun a ambas fases, destaca el de responsabilidad proacti-
va, segun el cual, los responsables del tratamiento habran de estar en situacion de
demostrar el cumplimiento de todos los principios relativos al tratamiento que con-
templa el art.5 : licitud, lealtad y transparencia, limitacion de la finalidad, minimiza-
cion exactitud, limitacion del plazo de conservacion, integridad y confidencialidad.

a.1.-FASE PROSPECTIVA:

En esta fase se obtiene la informacion sobre personas, se disefian y aplican al-
goritmos y medios automatizados a fin de observar las correlaciones existentes y
hasta entonces inadvertidas. La AEPD' distingue dos subfases:

- Adquisicién y recoleccion

- Andlisis y validaciéon

En esta fase, la obtencion de datos reclama el control de la fiabilidad de las
fuentes origen de los mismos, que generalmente son multiples, pudiendo distin-
guirse entre fuentes endégenas (dentro de la organizacion del responsable o en-
cargado) y exégenas (ajenas a la organizacion del responsable o encargado). El
principio de limitacion de la finalidad (art.5.1.b) RGPD y de minimizacién de
datos (art.5¢c) RGPD), seran determinantes en esta fase.

Asi mismo, los principios de integridad y confidencialidad art.5.1f) RGPD, im-
ponen la garantia de una seguridad adecuada de los datos personales, incluida la
proteccion contra todo uso autorizado o ilicito y contra su pérdida, destruccién o
dafo accidental, momento en que cobran importancia las técnicas de seudonimi-
zacion, puesto que quien recibe los datos seudonimizados para una investigacion
0 para su cruce con otras bases de datos debe tener una garantia de calidad de
tales datos.

Por otra parte la transparencia (vid. art.12 RGPD) sera esencial en esta fase,
debiéndose de informar al interesado de los extremos que se contemplan en el
art. 13y 14 RGPD.

a.1.1.- Las evaluaciones de impacto en caso de tratamientos de Big Data

En fin, cobran también una relevante importancia en la fase prospectiva lo que el
RGPD denomina Evaluaciones de impacto (EIPD) (art.35 RGPD), que se da en
los supuestos de riesgo para los derechos y libertades de las personas fisicas deri-
vadas de determinados tratamientos, entre los que cuentan, el tratamiento a gran
escala de las categorias especiales de datos a que se refiere el articulo 9, apar-
tado 1. Es obvio que ese tratamiento a gran escala se esta refiriendo al Bid Data.
En efecto, la Guia publicada por la AEPD', recomienda hacer una EIPD en los

14 Cddigo de buenas practicas en proteccion de datos en proyectos Big Data. Guia de la AEPD.
Coordinada por ACED, E.; HERAS, M.R; ALBERTO SAlz, C. Editada por AEPD e ISMS Forum Spain. Puede
consultarse en: https://www.aepd.es/media/guias/guia-codigo-de-buenas-practicas-proyectos-de-big-data.pdf

15 Caodigo de buenas practicas en proteccion de datos en proyectos Big Data. Guia de la AEPD.
Coordinada por ACED, E.; HERAS, M.R; ALBERTO SAIZ, C. Editada por AEPD e ISMS Forum Spain. Puede
consultarse en: https://www.aepd.es/media/guias/guia-codigo-de-buenas-practicas-proyectos-de-big-data.pdf

13
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casos en que se traten grandes volumenes de datos personales a través de
tecnologias de datos masivos (Big Data).

a.1.2.- La consulta a la AEPD en caso de tratamientos Big Data

Ademas, si la EIPD en caso de tecnologias de Big Data evidencia alto riesgo
para los derechos de los interesados, el responsable debe consultar a la AEPD
(art.36 RGPD).

a.1.3.- Adopcion de medidas técnicas y organizativas adecuadas a proyectos

de Big Data:
En esta fase prospectiva, conforme al art.24.1 RGPD el responsable de tratamien-

to adoptara medidas técnicas y organizativas apropiadas a fin de garantizar y
poder demostrar que el tratamiento es conforme con la normativa aplicable, y lo
hara teniendo en cuenta la naturaleza, el ambito, el contexto y

los fines del tratamiento, asi como los riesgos de diversa probabilidad y gravedad
para los derechos y libertades de las personas fisicas.

a.1.4.-Proteccion de datos desde el diseno y por defecto

Ademas, en esta fase es esencial, dada la complejidad de los tratamientos masi-
vos de datos y los riesgos que pueden representar, que el responsable tenga en
cuenta la necesidad de proteccion de datos desde el disefio (art.25 RGPD),
adoptando medidas técnicas y organizativas apropiadas, como la seudonimiza-
cion, concebidas para aplicar de forma efectiva los principios de proteccion de
datos, como la minimizacién de datos, e integrar las garantias necesarias en el
tratamiento, a fin de proteger los derechos de los interesados.

Para concluir, en su Guia de Buenas Practicas para Big Data, la AEPD reco-
mienda en las fases que integran la fase prospectiva, adoptar las siguientes me-
didas con las finalidades estratégicas de minimizar, agregar, ocultar , informar y

controlar

FASE BIG DATA ESTRATEGIA IMPLEMENTACION

e Seleccionar antes de adquirir
Minimizar
« EIPD
Agregar +« Anonimizacién en la fuente origen
s Herramientas de cifrado
Adquisicién y ) )
. Ocultar * Herramientas de enmascaramiento de
recolecciaon
datos
|« Transparencia - Comunicacién al
Informar
interesado
Controlar « Mecanismos para recabar consentimiento
Agregar * Técnicas de anonimizacion
Analisis y validacién ) _
Ocultar s Herramientas de cifrado

a.2.- FASE APLICATIVA:
Consiste en aplicar el modelo a una persona determinada, y supone riesgos de
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que se adopten decisiones que afecten a los individuos, sean o no los titulares de
los datos inicialmente obtenidos. En esta fase, por supuesto, seran de aplica-
cion todos los principios relativos al tratamiento, que recoge el art.5 RGPD.
La AEPD distingue dentro de la fase de aplicacion las subfases de:

- Almacenamiento

- Explotacién

En esta fase cobran relevancia el derecho de todo interesado a no ser objeto
de una decision basada Unicamente en el tratamiento automatizado, incluida
la elaboracion de perfiles, que produzca efectos juridicos en él o le afecte signi-
ficativamente de modo similar, tal y como se regula en los arts. 22 y concordantes
del RGPD.

a.2.1.-El Registro de actividades de tratamiento en caso de Big Data
Conforme al art.30 RGPD es obligatorio en los tratamientos mediante tecnologias

Big Data, puesto que es uno de los supuestos en que el tratamiento entrafia un
riego para los derechos y libertades de los interesados, con independencia del
tamaino de la empresa o el numero de trabajadores.

a.2.2.-Deber de nombramiento de un Delegado de proteccién de datos (DPD):

El art.37 RGP obliga al responsable a nombrar un DPD cuando haya que realizar
proyectos de Big Data. EI DPD tiene las funciones que le asigna el art.39 RGPD:
a)informar y asesorar al responsable o al encargado del tratamiento y a los
empleados que se ocupen del tratamiento de las obligaciones que les incumben
en virtud del presente Reglamento y de otras disposiciones de proteccion de datos
de la Unién o de los Estados miembros;

b)supervisar el cumplimiento de lo dispuesto en el presente Reglamento, de
otras disposiciones de proteccion de datos de la Unidn o de los Estados miembros
y de las politicas del responsable o del encargado del tratamiento en materia de
proteccion de datos personales, incluida la asignacion de responsabilidades, la
concienciacién y formacién del personal que participa en las operaciones de trata-
miento, y las auditorias correspondientes;

c)ofrecer el asesoramiento que se le solicite acerca de la evaluacién de im-
pacto relativa a la proteccion de datos y supervisar su aplicacién de conformidad
con el articulo 35;

d)cooperar con la autoridad de control;

e)actuar como punto de contacto de la autoridad de control para cuestiones re-
lativas al tratamiento, incluida la consulta previa a que se refiere el articulo 36, y
realizar consultas, en su caso, sobre cualquier otro asunto.

a.2.3.- Notificacion por el responsable de tratamiento de una posible viola-

cion de la seguridad de los datos personales
El art.33 RGPD la violacién de seguridad en un proyecto Big data implica el deber

de comunicar la misma a la autoridad de control.

a.2.4.- Deber de cooperacion con la autoridad de control
Todo tipo de tratamientos y de proyectos sobre datos personales (sean o no de Big

Data) un deber del responsable de tratamiento de colaborar con la autoridad de

15
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control en el correcto ejercicio de sus competencias, conforme establece el art.31

RGPD

En la Guia cédigo de buenas practicas en proyectos de Big Data se contiene un
conjunto de medidas técnicas en las distintas fases

+ Herramientas de cifrado

Ocultar e Mecanismos de autenticacidn y contral de
Almacenamiento acceso
« Almacenamiento distribuido /
Separar :
descentralizado
Explotacion Agregar + Técnicas de anonimizacion

b) Licitud del tratamiento masivo de datos. Bases juridicas

El art.6 del RGPD define con caracter taxativo los titulos que habilitan el tra-
tamiento de datos, también el tratamiento masivo o a gran escala, que no tiene
bases juridicas peculiares, ni distintas.

Dichas bases son:

el interesado dio su consentimiento para el tratamiento de sus datos
personales para uno o varios fines especificos;

el tratamiento es necesario para la ejecuciéon de un contrato en el que
el interesado es parte o para la aplicacion a peticion de este de medidas
precontractuales;

el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una obligacion
legal aplicable al responsable del tratamiento;

el tratamiento es necesario para proteger intereses vitales del intere-
sado o de otra persona fisica;

el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una mision realiza-
da en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos
al responsable del tratamiento;

el tratamiento es necesario para la satisfaccion de intereses legitimos
perseguidos por el responsable del tratamiento o por un tercero,
siempre que sobre dichos intereses no prevalezcan los intereses o los de-
rechos y libertades fundamentales del interesado que requieran la protec-
cion de datos personales, en particular cuando el interesado sea un nifio.

Es obvio que dentro de este catalogo, en el marco de la relacién laboral, hay
que alzaprimar: la ejecucién de un contrato (ej. datos para abono de némina);
el cumplimiento de una obligacién legal (ej. cotizacién a la SS); la satisfaccion
de intereses legitimos perseguidos por el responsable, (ej. proteccion de la pro-
piedad o clientes de la empresa: en estos casos es esencial que existan medidas es-

16
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pecificas de mitigacion con el fin de garantizar un equilibrio adecuado entre el legitimo
interés del empresario y los derechos y libertades fundamentales de los trabajadores).
En fin, en cuanto al consentimiento, en la mayoria de los casos de tratamiento
de datos de los trabajadores, la base juridica de dicho tratamiento no puede y no
debe ser el consentimiento de los trabajadores, por lo que se requiere una base
juridica diferente’®.

4.- LA DISCRIMINACION POR MEDIO DE ALGORITMOS

La tutela de los derechos fundamentales y, mas concretamente, de la prohibicion
de discriminacion por razén de género en el ambito de las relaciones labora-
les, viene garantizado por la legislacion vigente. Asi el art.17 ET, ylos ars.3a 13
LO 3/2007 (LOIMH), arts.96 y 177-184 LRJS, constituyen un poderoso armazon
de tutela frente a la discriminacién por razén de género.

Los tipos de discriminacion no varian por la acusacion de la misma a través
de tratamientos de datos (personales o no), con el uso de algoritmos. La que
podriamos denominar “discriminacion algoritimca”, se presentara, por tanto,
como una de las tipologias juridicas ya existentes, con la unica peculiaridad del
empleo de algoritmos en su produccion.

Por tanto, conforme a la LOIMH debemos distinguir las siguientes modalida-
des, sobre las que trataremos de exponer algun ejemplo de discriminacion
algoritmica por razén de género.

Discriminacion directa (art.6.1 LOIMH): Se considera discriminacion directa por
razon de sexo la situacion en que se encuentra una persona que sea, haya sido o
pudiera ser tratada, en atencion a su sexo, de manera menos favorable que otra
en situacion comparable.

Ejemplo: un algoritmo que en la seleccion de personal trate el dato del sexo y ex-
cluya a las personas de un sexo, o que recoja datos sobre edad y excluya a las
mujeres de una determinada franja de edad por ser mas probable estadisticamen-
te que tengan hijos durante dicha edad.

Discriminacion indirecta (art.6.2 LOIMH): Se considera discriminacion indirecta
por razon de sexo la situacion en que una disposicion, criterio o practica aparente-
mente neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto
a personas del otro, salvo que dicha disposicidn, criterio o practica puedan justi-
ficarse objetivamente en atencion a una finalidad legitima y que los medios para
alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados.

Ejemplo: un algoritmo que determina las personas afectadas por un despido colec-
tivo, priorizando categorias, franjas de edad o antigliedad, que en la empresa de
que se trate se hallan feminizadas.

16 Dictamen 8/2001 del GT 29 y Dictamen 2/2017, del GT 29.
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Acoso sexual y acoso por razon de sexo: art.7 LOIMH: Sin perjuicio de lo
establecido en el Codigo Penal, a los efectos de esta Ley constituye acoso se-
xual cualquier comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual que tenga el
propésito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en
particular cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo.
Constituye acoso por razén de sexo cualquier comportamiento realizado en fun-
cion del sexo de una persona, con el propésito o el efecto de atentar contra su
dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo.

Ejemplo: la publicacion en la empresa de las costumbres sexuales de una persona
empleada, obtenida a través de una aplicacion privada de contactos a las que haya
tenido acceso otro empleado/a.

Discriminacion por razén de embarazo o maternidad. Art.8 LOIMH “Constituye
discriminacion directa por razén de sexo todo trato desfavorable a las mujeres re-
lacionado con el embarazo o la maternidad.

Ejemplo: el procesamiento de datos de natalidad por municipios y la exclusién de
candidatas pertenecientes a un determinado municipio con tasas altas de natalidad.
En este punto, merece la pena la cita de la STEDH 04/02/2021. Caso Jurcic c.
Croacia, donde se aprecia la existencia de discriminacion sexual directa e injustifi-
cada al denegar una prestacién relacionada con el empleo a una mujer embaraza-
da que se sometio a fertilizacion in vitro poco antes del empleo . EI TEDH concluye
que La negativa a emplear o reconocer una prestacion relacionada con el empleo
a una mujer embarazada por su embarazo, constituye una discriminacion directa
por razén de sexo, que no puede justificarse por los intereses econdmicos o finan-
cieros del Estado. . En consecuencia, la diferencia de trato a la que habia sido
sometida la demandante, como mujer que habia quedado embarazada mediante
FIV, no habia sido objetivamente justificada ni necesaria.

5.- LATUTELA .!URI’DICA FRENTE A LA NO
DISCRIMINACION POR MEDIO DE ALGORITMOS

Los planes de igualdad (arts.45 a 49 LOIMH), qué duda cabe, sera la herramienta
imprescindible para el analisis desde una perspectiva de género de las politicas
de la empresa en materia de seleccidn y contratacion, evaluacion de capacidades,
promocion, salarios, jornada horarios, condiciones de trabajo y extincion del con-
trato, en las que se haga uso de algoritmos.

Cuando el uso de algoritmos, |.A o los tratamientos masivos de datos impli-
quen, directa o indirectamente el tratamiento de datos personales, la tutela an-
tidiscriminatoria se ve sustancialmente reforzada por la aplicacion de la normativa

de proteccioén de datos, fundamentalmente el RGPD 679/2016 y la LOPD 3/2018.

18
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El RGPD en su articulo 22 prohibe, con caracter general, la toma de decisiones
basadas «uUnicamente en el tratamiento automatizado, incluida la elaboracién de
perfiles» cuando produzca «efectos juridicos en el interesado o le afecte signi-
ficativamente de modo similar» (por ejemplo, ser descartado de un proceso de
seleccion ).

No obstante, estas decisiones se podran llevar a cabo cuando sean necesarias
para la celebracion o ejecucion de un contrato.

En la medida en que se trata de una excepcion a la regla general, dicha necesidad
debe ser interpretada restrictivamente.

Ejemplo que facilita la GPDRL' de la AEPD: Es admisible la decisién automatiza-
da en procesos de seleccidon con numerosos candidatos para realizar una primera
criba excluyendo a quienes incumplen alguna condicién o requisito esencial, como
la ausencia de titulacion suficiente (Directrices sobre decisiones individuales au-

17 Articulo 22
Decisiones individuales automatizadas, incluida la elaboracién de perfiles

1. Todo interesado tendra derecho a no ser objeto de una decision basada unicamente en el trata-
miento automatizado, incluida la elaboracion de perfiles, que produzca efectos juridicos en él o le
afecte significativamente de modo similar.

2. El apartado 1 no se aplicara si la decision:

a) es necesaria para la celebracién o la ejecucién de un contrato entre el interesado y un responsa-
ble del tratamiento;

b) esta autorizada por el Derecho de la Unién o de los Estados miembros que se aplique al res-
ponsable del tratamiento y que establezca asimismo medidas adecuadas para salvaguardar los
derechos y libertades y los intereses legitimos del interesado, o

c) se basa en el consentimiento explicito del interesado.

3. En los casos a que se refiere el apartado 2, letras a) y c¢), el responsable del tratamiento adopta-
ra las medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses legitimos del
interesado, como minimo el derecho a obtener intervencién humana por parte del responsable, a
expresar su punto de vista y a impugnar la decision.

4. Las decisiones a que se refiere el apartado 2 no se basaran en las categorias especiales de
datos personales contempladas en el articulo 9, apartado 1, salvo que se aplique el articulo 9,
apartado 2, letra a) o g), y se hayan tomado medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y
libertades y los intereses legitimos del interesado

18 Articulo 18. Derecho de oposicion.
El derecho de oposicién, asi como los derechos relacionados con las decisiones individuales automatizadas,
incluida la realizacion de perfiles, se ejerceran de acuerdo con lo establecido, respectivamente, en los articu-
los 21 y 22 del Reglamento (UE) 2016/679.

19 Guia de Proteccion de Datos en las Relaciones Laborales de la Agencia Estatal de Proteccion
de Datos. Puede consultarse en: https://www.aepd.es/es/documento/la-proteccion-de-datos-en-las-relacio-
nes-laborales.pdf
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tomatizadas y elaboracion de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679 del
Grupo de Trabajo del Articulo 294).

No obstante, constituye vulneracion de derechos fundamentales que las de-
cisiones basadas en la utilizacion de algoritmos y la elaboracién de perfiles
en el proceso de seleccidén produzcan discriminacion. Cuando el resultado
de la decision vulnere derechos fundamentales, el disefio del algoritmo debe ser
modificado.

Ejemplo: Contratacion de un numero significativamente mayor de hombres que
de mujeres, o viceversa (ej. trabajos feminizados y peor pagados). Sistematica
exclusién de personas con obligaciones familiares, etc.

El procedimiento debe contemplar algun mecanismo de intervencion humana si la
persona afectada asi lo solicita, ademas de un cauce para que esta persona expre-
se su opinion y, en su caso, impugne la decision. Asimismo, tendra derecho a reci-
bir una explicacion de la decisién tomada después de tal evaluacién (considerando
71 del RGPD). Para ser considerada como intervencion humana, el responsable
del tratamiento debe garantizar que cualquier supervisidon de la decision sea sig-
nificativa, en vez de ser unicamente un gesto simbdlico. Debe llevarse a cabo por
parte de una persona autorizada y competente para modificar la decisién. Como
parte del analisis, debe tener en cuenta todos los datos pertinentes.

En el disefo e implementacion del algoritmo debera realizarse una evalua-
cion de impacto (art. 35.3 del RGPD).

20

21 Articulo 28. Obligaciones generales del responsable y encargado del tratamiento.

1. Los responsables y encargados, teniendo en cuenta los elementos enumerados en los articulos 24 y 25
del Reglamento (UE) 2016/679, determinaran las medidas técnicas y organizativas apropiadas que de-

ben aplicar a fin de garantizar y acreditar que el tratamiento es conforme con el citado reglamento, con la
presente ley organica, sus normas de desarrollo y la legislacion sectorial aplicable. En particular valoraran

si procede la realizacion de la evaluacion de impacto en la proteccién de datos y la consulta previa a que se
refiere la Seccién 3 del Capitulo IV del citado reglamento.

2. Para la adopcion de las medidas a que se refiere el apartado anterior los responsables y encargados del
tratamiento tendran en cuenta, en particular, los mayores riesgos que podrian producirse en los siguientes
supuestos:

a) Cuando el tratamiento pudiera generar situaciones de discriminacion, usurpacion de identidad o
fraude, pérdidas financieras, daino para la reputacion, pérdida de confidencialidad de datos sujetos al
secreto profesional, reversion no autorizada de la seudonimizacion o cualquier otro perjuicio econé-
mico, moral o social significativo para los afectados.

b) Cuando el tratamiento pudiese privar a los afectados de sus derechos y libertades o pudiera impedirles el
ejercicio del control sobre sus datos personales.

¢) Cuando se produjese el tratamiento no meramente incidental o accesorio de las categorias especiales de
datos a las que se refieren los articulos 9 y 10 del Reglamento (UE) 2016/679 y 9 y 10 de esta ley organica o
de los datos relacionados con la comision de infracciones administrativas.
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El art.35 RGPD dispone que cuando sea probable que un tipo de tratamiento, en
particular si utiliza nuevas tecnologias, por su naturaleza, alcance, contexto o fi-
nes, entrafie un alto riesgo para los derechos y libertades de las personas fisicas,
el responsable del tratamiento realizara, antes del tratamiento, una evaluacion del
impacto de las operaciones de tratamiento en la proteccién de datos personales.
Una unica evaluacion podra abordar una serie de operaciones de tratamiento simi-
lares que entrafien altos riesgos similares.

Estas evaluaciones de impacto son exigibles, en particular, conforme al art.35.2
RGPD, La evaluacion de impacto relativa a la proteccién de los datos a que se
refiere el apartado 1 se requerira en particular en caso de:

1. evaluacién sistematica y exhaustiva de aspectos personales de perso-
nas fisicas que se base en un tratamiento automatizado, como la elabo-
racién de perfiles, y sobre cuya base se tomen decisiones que produzcan
efectos juridicos para las personas fisicas 0 que les afecten significativa-
mente de modo similar;

2. tratamiento a gran escala de las categorias especiales de datos a que
se refiere el articulo 9, apartado 1, o de los datos personales relativos a
condenas e infracciones penales a que se refiere el articulo 10, o

observacion sistematica a gran escala de una zona de acceso publico.

En este punto, hay que examinar el Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, por el
que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos
laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales.
“Uno. Se introduce una nueva letra d) en el articulo 64.4, con la siguiente redaccion:

d) Cuando el tratamiento implicase una evaluacién de aspectos personales de los afectados con

el fin de crear o utilizar perfiles personales de los mismos, en particular mediante el analisis o la
prediccion de aspectos referidos a su rendimiento en el trabajo, su situacion econémica, su salud,
sus preferencias o intereses personales, su fiabilidad o comportamiento, su solvencia financiera, su
localizacion o sus movimientos.

e) Cuando se lleve a cabo el tratamiento de datos de grupos de afectados en situaciéon de especial
vulnerabilidad y, en particular, de menores de edad y personas con discapacidad.

f) Cuando se produzca un tratamiento masivo que implique a un gran niumero de afectados o conlle-
ve la recogida de una gran cantidad de datos personales.

g) Cuando los datos personales fuesen a ser objeto de transferencia, con caracter habitual, a terceros Es-
tados u organizaciones internacionales respecto de los que no se hubiese declarado un nivel adecuado de
proteccion.

h) Cualesquiera otros que a juicio del responsable o del encargado pudieran tener relevancia y en particular
aquellos previstos en cédigos de conducta y estandares definidos por esquemas de certificacion.
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«d) Ser informado por la empresa de los parametros, reglas e instrucciones en
los que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que afec-
tan a la toma de decisiones que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el

acceso y mantenimiento del empleo, incluida la elaboracion de perfiles.»

En este sentido, cabe recordar que a las normas sobre la inversion de la carga
de la prueba (art. 96 LRJS y 13 LOIMH)?? en materia anti discriminatoria se usan
ampliamente en la praxis judicial.

Cuando esté implicado el uso de datos personales que son procesados por al-
goritmos, hay que anadir que en virtud del principio de responsabilidad proac-
tiva que informa el RGPD, el responsable del tratamiento ha de ser capaz de de-
mostrar que los datos estan siendo tratados licitamente (art.5.2 RGPD), por tanto
es al responsable, y no a la persona titular de los datos, a quien corresponde la
carga de probar que el algoritmo en si, o el proceso de obtencidn o tratamiento de
datos no produce ninguno de los tipos de discriminacion por razén de género que
han quedado expuestos con anterioridad.

El Articulo 10 de la LOIMH. Consecuencias juridicas de las conductas discri-
minatorias.

Los actos y las clausulas de los negocios juridicos que constituyan o causen dis-
criminacion por razén de sexo se consideraran nulos y sin efecto, y daran lugar a
responsabilidad a través de un sistema de reparaciones o indemnizaciones que
sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido, asi como, en su caso,
a través de un sistema eficaz y disuasorio de sanciones que prevenga la realiza-

cion de conductas discriminatorias.

A ello hay que afiadir el art.182 y 183 LRJS, que regulan el contenido de las sen-
tencias y sus pronunciamientos en los procesos de tutela de derechos fundamenta-

22 Articulo 13 LOIMH Prueba.

1. De acuerdo con las Leyes procesales, en aquellos procedimientos en los que las alegaciones de la parte
actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias, por razén de sexo, correspondera a la persona
demandada probar la ausencia de discriminacion en las medidas adoptadas y su proporcionalidad.

Alos efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, el 6rgano judicial, a instancia de parte, podra recabar, si
lo estimase util y pertinente, informe o dictamen de los organismos publicos competentes.

2. Lo establecido en el apartado anterior no sera de aplicacion a los procesos penales.
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les, asi como los criterios y parametros indemnizatorios a tomar en consideracion.

ElI TEDH (Gran Sala), ha tenido ocasion de pronunciarse en materia de tratamien-
tos masivos de datos en los que, obviamente, habia implicados algoritmos.

En esta sentencia se evidencia como se puede acceder a la determinaciéon
extremadamente precisa de la conducta y rasqgos de una persona (también
sexo). gracias a algoritmos que permiten. sin acceder a datos personales
llegar a dicha determinacion.

Asi lo evidencia, el informe de la Indepeendent Surveillance Review, como consta
en apartado 159 de la citada sentencia.

“159. Con respecto a los datos de las comunicaciones, el informe sefialé que se
disponia de mayores volumenes para un individuo en relacion con el contenido,
porque cada parte del contenido estaba rodeada de multiples piezas de datos de
comunicacion. Ademas, la agregacion de conjuntos de datos podria crear una ima-
gen extremadamente precisa de la vida de una persona, ya que, con suficientes
datos en bruto, algoritmos y computadoras poderosas podrian generar una imagen
sustancial de la persona y sus patrones de comportamiento sin tener que acceder
al contenido. Ademas, el uso de métodos de cifrado cada vez mas sofisticados
habia dificultado el acceso al contenido.”

Veamos ahora un breve resumen, muy esquematico, de la citada sentencia.
Los derechos implicados son el Derecho a la vida privada (art.8 CEDH). y la Liber-
tad de expresién (art.10 CEDH).

El caso se refiere a denuncias de periodistas y organizaciones de derechos
humanos en relacion con tres diferentes regimenes de vigilancia:
(1) la interceptacion masiva de comunicaciones;
(2) la recepcion de material interceptado de gobiernos extranjeros y
agencias de inteligencia;
(3) la obtencién de datos de comunicaciones de proveedores de servi-
cios de comunicaciones.

En el momento de acontecer los hechos objeto de enjuiciamiento, el régimen de
interceptacién masiva y obtencion de datos de comunicaciones de los proveedores
de servicios de comunicacién hallaban su soporte legal en la Ley de Regulacion de
Poderes de Investigacion de 2000. Después dicha ley fue reemplazada por la Ley
de poderes de investigacidén de 2016. Las conclusiones de la Gran Sala se refieren
unicamente a las disposiciones de la Ley de 2000, que fue el marco juridico vigen-
te en el momento en que se produjeron los hechos denunciados.

El Tribunal considera que, debido a la multitud de amenazas que afrontan los Es-
tados en la sociedad moderna, el establecimiento de un régimen de interceptacion
masiva no viola en si mismo el CEDH. Sin embargo, dicho régimen tiene que estar
sujeto a “garantias integrales”, lo que significa que, a nivel nacional, en cada etapa
del proceso debe evaluarse la necesidad y proporcionalidad de las medidas que se
estan tomando; que la interceptacion masiva debe estar sujeta a una autorizaciéon
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independiente desde su origen, cuando se estaba definiendo el objeto y alcance
de la operacion; y que la operacion debe estar sujeta a un control y revision inde-
pendiente ex post facto.
Teniendo en cuenta el régimen de interceptacion masiva que se aplica en el Reino
Unido, el Tribunal identificé las siguientes deficiencias:
D la interceptacion masiva fue autorizada por el Secretario de Estado, y no
por un organismo independiente del poder ejecutivo;
D no se incluyeron en la solicitud de autorizacion judicial las categorias de
términos de busqueda que definiesen los tipos de comunicaciones que se-
rian susceptibles de examen .
D y los términos de busqueda vinculados a un individuo (es decir, identifica-
dores especificos como una direccion de correo electronico) no estuvieron
sometidos a autorizacion interna previa.

El TEDH también ha concluido que el régimen de interceptacion masiva habia vio-
lado el Articulo 10, ya que no habia contenia protecciones suficientes para material
periodistico confidencial.

El régimen para obtener datos de comunicaciones de los proveedores de servicios
de comunicaciones también se considerd que habia violado los articulos 8 y 10 por
no ser conforme a la ley.

Sin embargo, el Tribunal sostuvo que el régimen por el cual el Reino Unido podria
solicitar informacion de gobiernos y / 0 agencias de inteligencia habian tenido sufi-
cientes garantias para proteger frente al abuso y para garantizar que las autorida-
des del Reino Unido no hayan utilizado tales solicitudes como un medio para eludir
sus deberes en virtud del derecho interno y la Convencién

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos sostiene:

D Por unanimidad, que ha habido una violacion del articulo 8 CEDH (derecho
al respeto y de la vida privada y familiar / comunicaciones) con respecto al
régimen de interceptacion masiva;

D por unanimidad, que se ha producido una violacion del articulo 8 con res-
pecto al régimen de obtencion datos de comunicaciones de proveedores de
servicios de comunicacion;

D por 12 votos contra 5, que no se ha violado el articulo 8 con respecto a la
legislacién del Reino Unido sobre el régimen para solicitar material intercep-
tado de gobiernos extranjeros y agencias de inteligencia;

D por unanimidad, que se ha producido una violacion del articulo 10 (libertad
de expresion), tanto en el régimen de interceptacion masiva y el régimen
de obtencion de datos de comunicaciones de proveedores de servicios de
comunicacion; y

D por 12 votos contra 5, que no ha habido violacién del articulo 10 con res-
pecto al régimen de solicitud de material interceptado de gobiernos extran-
jeros y agencias de inteligencia.

Los Magistrados Lemmens, Vehabovi¢ y BoSnjak formularon voto particular con-
junto, parcialmente concurrente. El Juez Pinto de Albuquerque formulé voto parti-
cular, en parte concurrente y en parte disidente. Los Jueces Lemmens,Vehabovic,
Ranzoni y BoSnjak formularon voto particular conjunto, parcialmente disidente.
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DESPIDO
COVID-19: NULO,
INJUSTIFICADO

O AJUSTADO A
DERECHO

Florentino EGUARAS MENDIRI
Magistrado de la Sala de lo Social del TSJPV

0. APROXIMACION

En medio de la polémica suscitada por la interpretacién del art. 2 del RDL 9/20
sobre si la calificacién de los despidos practicados en la pandemia debe ser la de
la nulidad o la de no justificado, nulo o improcedente, o procedente y ajustado a de-
recho, nos encontramos con noticias como la publicada en el periédico “El Correo”
el 22 de junio de 2021, en la que comentando un juicio que se iba a celebrar en
la sede de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco se
indicaba, por la periodista suscriptora del articulo, que la referida Sala venia apli-
cando en los despidos COVID-19 una “interpretacién muy drastica” que conducia
a la declaracién de nulidad de esos despidos, y sefalaba que “el polémico criterio
que aplica el Superior vasco” en sus resoluciones era el de que la normativa del
COVID-19 prohibia realizar despidos.

Mas alla de la intencionalidad y particularidad del tema del articulo, el mismo nos
sirve para adentrarnos en lo que en realidad subyace en el mismo, que es una
concepcion concreta no solo de la interpretacidon que de la norma ha realizado esa
Sala de lo Social del TSJPV, sino, también, de lo que es la propia configuracién del
Derecho Laboral.

Procuraremos al hilo de esta informacion periodistica introducirnos en la realidad
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de la situacion actual del Derecho del Trabajo desde la perspectiva y Optica de sus
agentes operativos, sin olvidar la problematica que ha introducido el COVID-19.

I. SUPUESTO QUE EXAMINAMOS

Prescindiendo del caso concreto, la cuestion abordada por la noticia del periodi-
co a la que nos referimos, un despido colectivo amparado en situacion negativa
-econdmica, productiva- por el descenso de ventas y organizativa por causa del
COVID-19, ha tenido amplia difusion tanto en la doctrina como en los érganos ju-
diciales la discusion sobre las consecuencias del despido realizado a la luz de la
normativa de la pandemia, discrepandose sobre si la prohibicién de despedir por
esta causa del COVID-19 determina que se califique el despido de nulo o bien de
injustificado. Pudiera ser que haya quien todavia no se encuentre familiarizado con
el tema. Para él ofertamos una pequefia explicacion de la controversia suscitada.

Entre las primeras normativas dictadas frente a la pandemia encontramos el RDL
8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes y extraordinarias para hacer fren-
te al impacto econémico y social del COVID-19. Esta norma en su articulo 22 se
referia a las medidas excepcionales que podian adoptarse en relacion con los
procedimientos de suspension de contratos y reduccion de jornada por causa de
fuerza mayor. Senalaba el RDL que las suspensiones de contrato y reducciones de
jornada que tuviesen su causa directa en pérdidas de actividad como consecuen-
cia del COVID-19, incluida la declaracion del estado de alarma, que implicasen la
suspension o cancelacion de actividades, cierre temporal de locales de afluencia
publica, restriccion en el transporte publico y, en general, de la movilidad de las
personas y/o las mercancias, falta de suministros que impidiesen gravemente con-
tinuar con el desarrollo ordinario de la actividad, o bien en situaciones urgentes
y extraordinarias debidas al contagio de la plantilla o la adopcion de medidas de
aislamiento preventivo decretados por la autoridad sanitaria, que quedasen debi-
damente acreditados, tendrian la consideracion de provenientes de una situacion
de fuerza mayor, con las consecuencias que derivan del art. 47 del texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

El mismo RDL 8/20 en su articulo 23 precisaba que en los supuestos que se de-
cidiese por la empresa la suspension del contrato o reduccion de la jornada por
causas economicas, técnicas, organizativas y de produccién relacionadas con el
COVID-19, se aplicarian determinadas especialidades en el procedimiento que
regula la tramitacion de estos expedientes.

El legislador lo que habia realizado es una configuracién concreta del modo de
abordaje por las empresas de las relaciones laborales que quedaban afectadas
por causa de la pandemia, viniendo a indicar que para facilitar el tratamiento que
se iba a realizar en los contratos de trabajo se debia acudir a medidas de suspen-
sion de contratos y reduccion de jornada por fuerza mayor; o en su caso, a estas
medidas por causas econdémicas, técnicas, organizativas y de produccion relacio-
nadas con el COVID-19; para lo que se articulaban una serie de particularidades
en la tramitacion de los procedimientos para tal fin.

Por tanto, la apuesta de la norma era que la situacién del COVID-19 podia generar
suspensiones de contrato o reducciones de jornada y las mismas podian ser por
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causa de fuerza mayor o bien por las denominadas ETOP (econdmicas, técnicas,
organizativas y de produccion), pero, en todo caso, todas las causas que con-
templaba tenian su origen en la situacién de pandemia y las medidas adoptadas
frente a la misma. Se abria un paréntesis que incluia todo lo relacionado con el
COVID-19, y en él la formula era suspender los contratos o reducir las jornadas.
En el art. 2 del RDL 9/20, de 27 de marzo por el que se adoptaban medidas com-
plementarias, en el ambito laboral, para paliar los efectos derivados del COVID-19
se establecio lo siguiente: “La fuerza mayor y las causas econdmicas, técnicas,
organizativas y de produccion en las que se amparan las medidas de suspensién
de contratos y reduccion de jornada previstas en los articulos 22 y 23 del Real De-
creto-ley 8/2020, de 17 de marzo, no se podran entender como justificativas de la
extincion del contrato de trabajo ni del despido”.

De esta previsidon surgieron, basicamente, dos distintas interpretaciones que par-
tian de una premisa previa, mayoritariamente aceptada. Esta era la de que no
podia acudirse a despedir a los trabajadores por fuerza mayor o causas ETOP re-
lacionadas con la pandemia. La empresa que hubiese sufrido una alteracién en su
actividad productiva por la incidencia del COVID-19 estaba autorizada para articu-
lar medidas de suspension de contratos laborales o reducciones de jornada, pero
no quedaba “justificada” para llevar a cabo extinciones de contratos o despidos.
Las interpretaciones partian, en consecuencia, de que no era licito al empresario
despedir o extinguir contratos cuando las causas justificativas de ello se relaciona-
ban con la pandemia.

La controversia surgia en relacién a ese articulo 2 del RDL 9/20, de 27 de marzo,
en cuanto que aunque la mayoria entendioé que si se llevaban a cabo despidos o
extinciones por la empresa que derivasen de esas causas relacionadas con el CO-
VID-19, se estaba realizando una conducta empresarial contraria a la norma que
llevaba aparejada consigo la calificacién pertinente de ilegalidad; es a la hora de
realizar esta cuando han surgido las dudas consistentes en que, o bien, la califica-
cion sea la de la nulidad de la extincion o el despido; o, bien, la misma debia ser la
de improcedencia o la extincion injustificada.

Las razones de unos y otros, tanto las de los autores de la doctrina, como las de
los jueces o las del resto de operadores sociales estaban fundadas en criterios
laborales, que procuraban continuar la inercia interpretativa de los instrumentos
del Derecho Laboral, aunque con un sentido de visién diferente segun el posicio-
namiento que se adoptaba.’

Nos encontramos, en consecuencia, en el ambito de la interpretacion juridica, pero
¢ podemos rebasar este, es posible extraer del supuesto practico otras conclusio-

1 Véanse las discrepancias en las distintas resoluciones judiciales, por ejemplo las sentencias del
TSJPV de 4-5-2021, procedimiento 6/2021 o la del TSJ Cat 31-3-21, rc. 3825/2020, que mantienen criterios
dispares sobre la calificacién del despido por causa del COVID-19. Aquella Sala defiende la consecuencia
de la nulidad, mientras que esta se inclina por la que en términos generales es la improcedencia o no justifi-
cada medida de extincidon. Cada una de estas resoluciones contiene un criterio mayoritario y otro en el Voto
discrepante, mostrando ambas la dualidad de perspectivas en la misma sentencia.
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nes? Es claro que las diversas consecuencias que se obtienen en esta materia
por los agentes del derecho parten de apoyos argumentales que presentan una
importante solidez. La doctrina muestra su divisién y algunos autores se inclinan
por la interpretacion de la nulidad mientras que otros apoyan la improcedencia de
los despidos por COVID-19; los jueces, igualmente, unas veces califican de nulo el
despido y otras de improcedente; por ultimo, los sindicatos, empresarios y defen-
sores -letrados y asesores en general- apoyan una u otra tesis segun sus propias
concepciones.

Todos los que defienden un criterio u otro muestran razones para ello, y las mis-
mas se fundamentan en los instrumentos que oferta el derecho. La técnica juridica
se ha empleado para obtener las consecuencias que del despido COVID-19 se
estan defendiendo. No estamos en la doxologia o la opinidn, sino en un verdadero
dilema juridico.

Il. SENTIDO DEL DERECHO LABORAL

La historia de este derecho en su primera fase es la de la lucha por escindir del
contenido del Derecho Civil una nueva relacion entre sujetos que requeria un tra-
tamiento diferente al de los contratos que esta materia del ius commune ofrecia,
y que se basaba en que los contratantes parten de una situacién de igualdad que
implica la validez y eficacia de su consentimiento. El llamado derecho de los ricos,
léase los Cddigos Civiles, fue contestado por los movimientos obreros que recla-
maron una formulacion diversa por parte del derecho para las relaciones de traba-
jo. Las reclamaciones de los trabajadores determinaron la creacién imaginativa de
una pluralidad de instrumentos con los que proteger la dinamica de aquellos.

El nacimiento de la negociacion colectiva, de las agrupaciones sindicales o del
medio de fuerza que es la huelga, capaz de distorsionar todo el sistema de la bila-
teralidad del negocio juridico, integré un nuevo derecho con un contenido y objeto
auténomos e independientes de ese derecho civil en donde inicialmente se habia
ubicado la relacion de trabajo. El contrato de arrendamiento, de servicio u obra, fue
el precedente de un nuevo contrato: el contrato de trabajo.

La pluralidad de instituciones que fueron regulandose e integrandose en los sis-
temas normativos condujo a las normativas laborales —legales y convencionales-,
desarrolladas tanto en la esfera empresarial como en la social, aqui, basicamente,
a través de la creacion de medidas de Seguridad Social.

De la represion, pasando por la tolerancia, hasta la legalizacion del Derecho del
Trabajo transcurrié un tiempo que culmind con la llamada edad de oro de este de-
recho. Y, légicamente, todo auge tiene su punto superior a partir del cual inicia su
decaimiento, y es por ello que el Derecho Laboral, “dicen”, que empezo su declive.
Hoy se extiende la tesis de que el Derecho Laboral esta en retroceso. Sus insti-
tuciones basicas pierden fuerza y la negociacion colectiva deja de ser el medio
de regulacién que fue, para dejar espacio a una nueva libertad de contratacion;
los sindicatos parece que carecen del atractivo y arrastre que antes tenian; las
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huelgas en muchos casos resultan inocuas; y la misma tutela de los tribunales es
cuestionada en materia laboral por empresas y trabajadores que prefieren solven-
tar sus diferencias al margen de ellos o de los sistemas heteronomos del conflicto.
Si, lo ultimo es una realidad. El derecho debe acomodarse y participar del mundo
en el que nace, vive y perdura. Desconocer la realidad es en el mejor de los casos
un error, en el peor provocar un dafno injustificado. El derecho es de y para la so-
ciedad; ningun operador del mismo es su duefo o puede apropiarse de él.

El derecho es tal porque en el mismo subyace una manifestacion de la racionali-
dad del hombre, que ordena y regula sus relaciones mediante un cauce normativo
no solo en el campo del deber ser, sino en el mismo del ser. Vamos con este ultimo
hacia la legitimacion de la norma, y con aquel a lo programatico y exigible. Y, es
este contexto en el que nos movemos el que nos sirve para retomar el origen y la
finalidad del derecho que examinamos, el Derecho del Trabajo, para desde ese
inicio cronoldgico recordar que este derecho ha nacido de un basamento consta-
tado y sufrido: la disparidad de la fuerza del trabajador frente a la de la empresa.
Los instrumentos e instituciones peculiares y especificos de este derecho tienen
su causa en procurar equilibrar la asimetria que nace de la posicion de los sujetos
implicados en el negocio laboral.

Si existe el Derecho del Trabajo es porque perdura la relacién entre la empresay el
trabajador. Que aquella relacién se manifieste fuera del contexto locativo de la em-
presa; que se desarrolle mediante maquinas o herramientas del siglo XXI; que los
marcos productivos hayan rebasado los perimetros locales y estatales; o, que las
revoluciones cientifico/tecnoldgicas desborden los mismos derechos de la perso-
na; todas estas realidades deben conducir no a la negacion del Derecho Laboral,
sino a dotarle de una nueva dinamica en los tiempos actuales, para asi continuar
con la suya de siempre, que no es otra que la de que su objeto es la dignificacidén
de la persona y la humanizacién de las relaciones de produccion.

Los sujetos interpretativos del Derecho Laboral lo son de este, y este ni debe ni
puede olvidar que su realidad es el TRABAJO, y este se desarrolla por la persona.
Las apuestas actuales sobre el futuro del Derecho Laboral, como siempre ha sido,
se debaten entre su reduccién o amplificacidn; su fuerza atractiva o dispersiva; en
definitiva, su mayor o menor peso.

lll. LO POCO QUE SOMOS

1. El ethos: con esta palabra se define la conducta, caracter, personalidad de la
persona. El ethos profesional es concebido como un sistema disposicional del su-
jeto para el abordaje de las tematicas que afronta.

El conocimiento cientifico fue cuestionado a través de la psicologia que aportd un
nuevo elemento en él, como era el de la tendencia o sesgo del sujeto respecto al
propio objeto de conocimiento. La epistemologia no puede olvidar que la persona
se coloca en el inicio de su método de conocimiento en una primigenia posicion,
que posteriormente le puede conducir hacia objetivos que inconscientemente ya
han sido marcados previamente.
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El intérprete juridico parte de una inclinacién natural hacia una determinada linea
de pensamiento que le empuja a posicionarse en un lugar o en otro. Normalmente,
cualquiera de las posiciones es defendible y como en el derecho mas nos move-
mos entre lo correcto y lo incorrecto que entre lo verdadero y falso, esa tendencia
del observador se confunde con la fundamentacién con la que se fortalece la pos-
tura concreta que se adopta.

En este analisis sesgado que referimos que hace el intérprete, no es que no sea
adecuada la interpretacion que este defiende, lo que ocurre es que el sujeto emisor
posiciona su argumentacion en una atalaya previa desde la que se le guia a través
de las herramientas del conocimiento, para alcanzar una especifica conclusién
aplicativa del derecho hacia la que previamente ya se habia inclinado inconscien-
temente. Su pensamiento se tinta de su propia linea personal. Esta es mas pro-
funda que la ideologia, se engarza con una forma primitiva de la persona, con una
predisposicién que podra coincidir con aquella pero que trasciende la misma para
configurar cada una de las areas que se abordan en su estudio.

2. El zorro y el erizo: R. Dworkin publico el libro “Justicia para erizos” aludiendo al
verso que |. Berlin recuperé de Arquiloco que decia: el zorro sabe muchas cosas;
el erizo sabe una cosa, pero grande.

Berlin en su conocido libro del erizo y el zorro referia que las personas se dividen
en estos dos tipos, a unos los etiquetaba de zorros y a los otros de erizos. Aque-
llos examinan, conocen y buscan muchas cosas; estos se centran en una, la que
consideran importante. No valoramos quién es mejor o peor, quien acierta o se
confunde de estos grupos; lo que si resaltamos es que, con independencia del es-
tudio que hizo Berlin, éste no estaba desencaminado cuando aludia a cierta forma
de comportamiento intelectual de la persona. El enumeraba distintos ejemplos de
conocidos pensadores a los que enmarcaba dentro de un grupo u otro —zorros o
erizos-, mostrando su manera de pensar en referencia a ellos.

Todos somos parte de nuestro tiempo y nos enmarcamos en la socializacion de la
cultura que se nos ha transmitido y de la que hemos participado. Nuestra inclina-
cidn hacia un sentido o el opuesto es el resultado de una pluralidad de elementos,
entre los cuales queremos resaltar ahora esa manera propia de cada uno de noso-
tros —el ethos- de afrontar los retos que se nos presentan en el devenir profesional.

3. Decia Radbruch que el Derecho del Trabajo “surgié al adquirir significacion juri-
dica ciertos hechos que hasta entonces soélo habian tenido un caracter sociol6gi-
co™. Participamos de esta idea de que el elemento social es imprescindible en el
conocimiento e interpretacién de esta rama juridica. Y ello, a su vez, nos conduce
a destacar, en la misma linea que este autor, que los sujetos/objetos del Derecho

2 “Justicia para erizos”, R. Dworkin, FCE, 2014.
3 “Introduccién a la Filosofia del Derecho”, G. Radbruch, FCE 1974, pag. 163.
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Laboral son el empresario y el trabajador, y que aquel tiende a configurar a este
desde la concepcioén de la economia clasica como un homo oeconomicus; mien-
tras que este pretende remarcarse como un sujeto y persona —homo juridicus-.

También el intérprete del derecho, con independencia de que se enmarque profe-
sionalmente en un lugar o en otro, participa de una concepcion propia y personal
que a la larga configura su propio pensamiento. El Derecho del Trabajo por su pro-
pia singularidad tiende a una dualidad: empresa/empresario versus trabajador. El
agente juridico con mayor o menor consciencia se inclina hacia uno u otro sujeto.
Tiende a visionar las cuestiones juridicas desde la 6ptica de aquel o de este.

Si en otras ramas del derecho existe una amalgama de instituciones y relaciones
que difuminan el ethos del sujeto, en el Derecho Laboral el bifrontismo que consti-
tuyen el empresario y los trabajadores lleva al operador juridico a un decantamien-
to particularizado por uno u otro que dificulta su objetividad real, y, por otro lado,
etiqueta al intérprete en su tarea, evidenciando su sesgo conceptual.

IV. LEGISLACION COVID-19 Y EL INTERPRETE JURIDICO

1. El legislador no queda al margen de su tendencia ideoldgica o partidista, y la
ley plasma ésta, que es acorde con el programa o ideario del Gobierno/legislativo.

La historia del Derecho del Trabajo nos demuestra el constante sesgo de la propia
normativa que se dicta sobre esta materia. Epocas de empresa y épocas de traba-
jadores. Sistemas de relaciones laborales que potencian la negociacién colectiva
o el sindicalismo; otras que fomentan el poder empresarial y econdmico; formas
que compaginan los acuerdos sociales con normativas protectoras; y, tantas otras
combinatorias y manifestaciones de la concepcion del trabajo que la riqueza del
mundo laboral presenta.

2. Creemos que tanto el RDL 8/20 como el 9/20, en la problematica que ahora
abordamos, han apostado por una tendencia hacia la orbita de los trabajadores.
Ello lo deducimos de la expresa finalidad de proteger a los trabajadores y man-
tener el empleo que describe la Exposicion de Motivos de aquel RDL. Con el
RDL 8/20 se han congeniado medidas para mantener el sistema productivo,
y evitar los “despidos” por causa de la pandemia. El segundo RDL, el 9/20,
también se decanta por la primacia de la esfera de los trabajadores, y refiere
este sentido orientativo, en orden al art. 2 con el que comenzabamos nuestro
comentario, al decir también en su Exposicién de Motivos que las causas de
fuerza mayor y ETOP “no sean utilizadas para introducir medidas traumaticas
en relacidon al empleo, la extincion de los contratos de trabajo, sino medidas
temporales”.

Normas posteriores como el RDL 30/20, de 29 de septiembre, volvian a incidir en
“prorrogar todas aquellas medidas complementarias de proteccidon del empleo que
se entienden precisas para garantizar la necesaria estabilidad, evitando despidos
y destruccidn de puestos de trabajo”.
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La misma previsidn contenian el RDL 11/21 y la Ley 3/21. Los acuerdos sociales
alcanzados para la continuidad de las medidas preventivas frente al COVID-19 son
expresion de esta apuesta gubernativa/parlamentaria por dotar de prevalencia en
las relaciones laborales al trabajador.

Nos encontramos ante un conjunto normativo que se inclina claramente por los
trabajadores frente a la empresa. El dualismo del Derecho del Trabajo al que nos
venimos refiriendo —empresa versus trabajador- se ha decantado en las previsio-
nes legislativas del COVID-19 por el lado de los trabajadores frente al de los em-
presarios. Bien podia el legislativo elegir otras opciones, o paliar la destruccion de
empleo e inactividad productiva por cauces de asistencia exclusivamente. Cierto
es que el conjunto de medidas aprobadas supone una pluralidad de variantes com-
binadas pero, en lo que a nuestro tema se refiere, la opcion ha sido clara: no des-
pedir por causa del COVID-19 y por este patégeno no perder puestos de trabajo.
Las dos premisas estan unidas en este bloque normativo del COVID-19: no des-
pedir y no perder puestos de trabajo. Por tanto, se elija la interpretaciéon que se
elija, la que ha ofertado el panorama normativo es la que conduce a que ningun
trabajador pierda su puesto de trabajo. Aunque ya sabemos por la propia dinamica
del mundo del trabajo que esto no va a suceder ciento por ciento, la intencionalidad
del sistema coyuntural creado del COVID-19 es esta: que no haya pérdidas de los
puestos de trabajo*.

Estas normas que abordamos se han decantado por el lado del trabajador frente
al de la empresa en la materia de los despidos y las extinciones de los contratos
de trabajo. Y podemos decir que con ello se ha retomado la tendencia inicial de
proteccion del trabajador con la que nacié la configuracién del Derecho Laboral.
En esta época actual de pretendida destruccion de los pilares e instituciones del
Derecho Laboral ha resurgido, coincidiendo por desgracia con un tiempo tragico e
inesperado, el auténtico y real contenido de este derecho. Se ha retomado el ini-
cio de la andadura laboral y se ha procurado equilibrar la situacion del trabajador
frente al empresario.

Cuando el intérprete laboral asume para los despidos ocasionados por el CO-
VID-19 una postura en orden a sus consecuencias, esta mostrando su propia con-
cepcidn del derecho que aplica y analiza. Se aprecia en su particular posicién su
concepcion intima del Derecho Laboral y ese ethos del que parte para conocer y
desarrollar el mismo.

Examinando la asuncion de la tipificacién de las consecuencias del despido que

4 Y esto, tan claro para nosotros, significa para unos, entre los que nos incluimos, que todos los
despidos y extinciones que se practiquen por causa de la pandemia no tengan como consecuencia la sepa-
racion del trabajador de su trabajo, y este sea siempre reintegrado a su puesto laboral; mientras que, para
otros, paraddjicamente, entre los que no nos encontramos, que se pueda indemnizar el despido y perder el
puesto de trabajo.
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adopta el intérprete del derecho podriamos llegar a definirle. Quien defiende la
nulidad del despido o la extincion se posiciona en la continuidad del origen del
Derecho del Trabajo; quien propone una improcedencia o injustificada extincion
manifiesta su tendencia a proteger a la empresa.

Hay quien se cuestiona el que los despidos COVID-19 sean ilicitos y defiende que
son procedentes. A este grupo podrian pertenecer quienes claramente se decan-
tan por prescindir de una significacion propia del Derecho Laboral, y, en su fuero
interno, les sobra esta rama juridica porque siguen razonando desde una concep-
cion civilista, en la que el patrimonio es una expresion de la propiedad, aunque
incluya personas, y el consentimiento para ellos es libre y autbnomo en el contrato
de trabajo.

V. TEST DE LA UBICUIDAD

El ethos del que venimos hablando parece consustancial al jurista. Esa tendencia
a la comprension personal de nuestra rama del derecho por una senda u otra —
empresario versus trabajador- pudiera presentarse como una realidad que se le
impone al sujeto, y que le es inevitable. Si nuestra actividad la concebimos como
una fase mecanicista de la aplicacion del derecho careceria de relevancia el que
todos nos encontramos tendenciosamente inclinados a mostrar internamente una
determinada comprension del Derecho del Trabajo; siempre hariamos lo mismo
sea cual sea nuestra posicion. Por suerte somos personas con capacidad de
razonar y no actuamos el derecho automaticamente, sino por un proceso de co-
nocimiento.

Por ello, propongo que realicemos el test de la ubicuidad y con él afrontemos
la realidad en la que nos movemos y desde ella disefiemos nuestra situacion y
opcion.

Este test nos pregunta: ;de donde venimos?; ;donde estamos?; y, ¢a donde
vamos?

Las preguntas, por supuesto, las referimos al Derecho del Trabajo. Nuestra vision
del mismo configurara las respuestas. Este test nos sirve para calibrar la historia
de esta rama juridica, sus logros y su situacion actual. Pero sobre todo, y ello es lo
mas importante, nos plantearemos qué objetivo buscamos obtener con el Derecho
Laboral, cual es nuestro lugar de llegada, a dénde nos dirigimos, qué pretendemos
dedicandonos a él.

Sin estas ultimas preguntas, sin estos ultimos objetivos, careceria de sentido ya
no nuestra propia labor interpretativa del derecho, sino este mismo como realidad
social que pretende un disefio de las relaciones humanas desde la ordenacién
racional de las mismas.

No es meramente tedrica la cuestion. De las respuestas que demos al test de
ubicuidad podran derivarse interpretaciones juridicas de diferente signo. Asi, y en
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nuestro caso, los efectos del despido COVID-19 a la luz de la normativa actual va-
riardn si nuestro punto de horizonte o llegada se asemeja mas al de la proteccion
del trabajador que al de mantener las prerrogativas del empresario.

Esta normativa del COVID-19 puede servir de excusa para potenciar el mismo
Derecho Laboral o, por el contrario, para limitarlo y degradarlo en sus ambitos o
contenidos. Podemos con la legislacién de la pandemia encontrar instrumentos
argumentativos para encaminarnos hacia un nuevo Derecho del Trabajo que sirva
para la proteccion del trabajador ante los nuevos riesgos y complejidades que nos
presenta el siglo actual, o bien subirnos a la rapidez de los cambios que nos hace
olvidar parte del equipaje con el que partiamos hacia nuestro destino.

Es muy probable que situaciones como las que estamos viviendo sean unicas, y
que nuestra oportunidad de decantar la concepcion que tenemos del derecho la-
boral también lo sea. Por ello, el acometer lo sucedido en las relaciones de trabajo
como si fuese un simple accidente lo acontecido, perdiendo el significado de la
grandeza del instrumento juridico laboral, es un riesgo que puede acecharnos a
quienes somos depositarios de una historia tan moderna como es la de la creacion
del Derecho del Trabajo. Este riesgo nos obliga a preguntarnos sobre el test de
ubicuidad, y buscar ante la interpelacion que se nos hace, si hoy en nuestro tiempo
somos capaces de dar esas respuestas que mezclen el saber y el conocimiento
con lo que concebimos.

Nuestras respuestas estaran, probablemente por suerte, sazonadas por el ethos
consustancial a nosotros mismos.

1. ; DE DONDE VENIMOS?: Frente a otras ramas del derecho el laboral tiene una
historia reciente porque ha nacido hace poco tiempo. Su inicial caracteristica fue
la universalidad, trasladandose la problematica social a entornos territoriales que
rebasaban las fronteras estatales, y ello implicé la transmision de los institutos la-
borales de pais en pais.

Dos diversas corrientes influyeron notablemente en la configuracion de los postu-
lados del nuevo Derecho del Trabajo. Por un lado, los movimientos laboro-sindi-
cales y su vertiente politica; y, de otro, la ideologia romantica que se posiciond, en
su amalgama de variantes, del lado de los trabajadores, dotandoles de un impulso
vocacional reivindicativo capaz de impregnar la realidad e inquietud social, a la par
gue se consumaban las luchas nacionalistas.

La conflictividad del siglo XIX llevé consigo instrumentos de paz social que institu-
cionalizaron al derecho que examinamos. Ello propicié un pacto social durante el
belicoso siglo XXy la plasmacion de arquetipos de negociacion y acuerdo sociales.
Espafa quedo al margen tanto de este fenobmeno como de la misma industrializa-
cion que forjo a la empresa moderna durante el comienzo del siglo XXy en la épo-
ca posbélica mundial. El particular sistema politico espafiol que se alargé durante
40 afnos determind varias consecuencias. La alianza politica con la empresa y la
Iglesia implicé un blindaje ideoldgico y social del que derivé un desfase nuestro
tanto a las inquietudes como a las normativas laborales continentales. La falta de
base ideoldgica durante tanto tiempo ha provocado la carencia de una socializa-
cion cultural sobre la materia juridica del trabajo.
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Cuando en Europa la industria se habia consolidado surgieron las entidades su-
pranacionales y los retos que para el empleo ellas supusieron, tanto para los sis-
temas productivos como para los mecanismos laborales, fundamentalmente los
sindicatos y la negociacién. En Espafia la desruralizacion y la explosion industrial
coincidieron con el decaimiento del sistema empresarial tradicional y la creacién
de la empresa multinacional y deslocalizada. Mientras el mundo se enfrentaba a la
crisis de los 70 en Espafia empezaba a nacer el Derecho Laboral.

El desequilibrio entre lo forjado en occidente durante el siglo XXy la realidad vivida
en Espafa se manifiesta en la precaria formacion conceptual del derecho laboral.
La inercia de la prepotencia industrial y empresarial vivida durante tantos anos, y
la escasa importancia que simultaneamente recibié el trabajador, han impuesto
formas de pensamiento que conducen a interpretaciones desajustadas tanto de
la realidad como del avance del derecho. Se ha mantenido una inconsciente linea
de seguidismo que promociona mas a la empresa que al trabajador, y ello se ha
fomentado incentivando una escasa conciencia sindical, de negociacion o de cul-
tura obrera.

2. ;DONDE ESTAMOS?: Aqui somos nosotros quienes debemos escribir lo que
sucede. Partimos de una escasez conceptual de los mecanismos e instrumentos
laborales, fruto de ese paréntesis creativo de tantos afos. En general conocemos
las instituciones, las que hemos integrado en nuestro sistema pero sin participar
en una historia configuradora de ellas. Se nos ha proporcionado un patrimonio sin
haberlo construido.

Resultado de ello es nuestro desfase a la hora de considerar materias esenciales
de nuestro tiempo.

Asi, respecto a los mismos derechos fundamentales dentro de la relacion laboral,
seguimos hablando de derechos determinados, propios del ambito empresarial,
e indeterminados, que son de la ciudadania, los que somos reacios a implemen-
tar en el entorno industrial; continuamos mezclando la actividad productiva y la
Economia con los instrumentos del Derecho Laboral para recortar este en aras
al incremento de aquellas; el concepto de empresario sigue estando impregnado
de las notas que caracterizan al propietario; separamos la empresa como sujeto
mercantil de su caracter de titular del contrato de trabajo; mantenemos sin ningun
rubor la precariedad de las contrataciones temporales como sistema de empuje a
la Economia; la Administracion la contemplamos con una éptica de complacencia,
justificandole todos sus desmanes y desajustes, admitiendo que quede al margen
del derecho y de su certidumbre; desconocemos la Responsabilidad Corporativa;
mantenemos un sistema de Seguridad Social que atiende riesgos y no necesida-
des; el mundo de la discapacidad es desconocido; la igualdad la afrontamos con
los estereotipos clasicos; ¢seguimos?

Pero si en algun lugar se plasma el corto recorrido de nuestro concepto del derecho
laboral es en instituciones como las judiciales donde no ha cuajado la pluralidad
propia de este derecho. Véase, por ejemplo, que el sistema de eleccion que inte-
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gra a los miembros de nuestra Sala Cuarta del Tribunal Supremo facilita el acceso
de jueces y de otros estamentos, como los que provienen de la misma doctrina. Y,
sin embargo, existe muy poca creacidon imaginativa en este érgano, poca aporta-
cion doctrinal, poca inquietud en las instituciones laborales; consistiendo la mayoria
de la labor jurisprudencial en la reiteracidén y repeticiéon de concepciones creadas
hace afos sin renovacion o especulacién, y sin critica alguna frente a las nuevas
realidades. Se explica de esta manera la constante doctrina europea a la que debe
acudirse para soslayar lo que mas parece un impedimento de la aplicacion del De-
recho Laboral que un intérprete del mismo, como debia ser el Alto Tribunal.

Por suerte, si algo tiene y nos demuestra el derecho del Trabajo es su dinamismo
y versatilidad que fluye pese al anquilosamiento de nuestra aplicacién jurispru-
dencial.

3.Y, ;A DONDE VAMOS?: Podemos hacer previsiones y jugar a ser profetas. Po-
demos particularizar los enigmas que se vislumbran en el horizonte. Pero creemos
que no se trata de eso porque la realidad es muy cambiante. De lo que se trata es
de tener conciencia de qué sistema queremos crear y cuales son las herramientas
con las que nos gustaria acercarnos a las problematicas del futuro. Y aqui debe-
mos dejar el suelo que pisamos para trasladarnos a la simbologia que supone el
derecho y en este plano disefar el presente y el futuro.

El estatocentrismo, la empresa vertical y jerarquica, el trabajo personal y reglado,
la robdtica, las entidades empresariales horizontales, las cadenas de redes, la
economia naranja, cuarto sector de la economia, edadismo, discapacidad, géne-
ro... son realidades que desaparecen o que nacen.

La pregunta sigue siendo la misma: ¢ es el hombre en el futuro el protagonista de
las relaciones de trabajo?

VI. EPILOGO: PROPONEMOS UNA SOLUCION

Parece claro: nos decantemos en un sentido o en otro a la hora de optar por una
interpretacion a favor de la nulidad o improcedencia o decision ajustada a derecho
del despido COVID-19, siempre alguien nos tachara de actuar en nuestra labor
de interpretacion o de proposicion de ella de ser pro operario o pro empresario o
reaccionario.

Al que ahora escribe estas lineas ya se lo han dicho. Recuerdo que este comenta-
rio se iniciaba con un articulo periodistico que tachaba a la nulidad que la Sala de
lo Social del TSJPV ha dictaminado de los despidos COVID-19 de “interpretacion
muy drastica”, y se etiquetaba nuestra decision de “polémico criterio que aplica el
Superior vasco”.

Asi que la oferta de solucion que proponemos se la copiamos a Unamuno cuando
decia que llega “el tormento de la eleccion”.
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Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adoles-
cencia frente a la violencia. Ir a texto

Ley 4/2021, de 24 de mayo, por la que se aprueba y autoriza el Convenio interad-
ministrativo a suscribir entre la Administracién General de la Comunidad Autonoma
de La Rioja y la Comunidad Foral de Navarra en materia de asistencia sanitaria:
cirugia cardiaca y asistencia sanitaria en zonas limitrofes. Ir a texto

Decreto-ley 3/2021, de 12 de abril, de medidas extraordinarias y urgentes para eje-
cutar las actuaciones y los proyectos que deben financiarse con fondos europeos
en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia. Ir a texto

Real Decreto-ley 13/2021, de 24 de junio, por el que se modifican la Ley 2/2021, de
29 de marzo, de medidas urgentes de prevencidn, contencion y coordinacion para
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hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, y el Real Decreto-ley
26/2020, de 7 de julio, de medidas de reactivacion econdémica para hacer frente al
impacto del COVID-19 en los ambitos de transportes y vivienda. Ir a texto

Real Decreto 389/2021, de 1 de junio, por el que se aprueba el Estatuto de la
Agencia Espanola de Proteccion de Datos. Ir a texto

Real Decreto 427/2021, de 15 de junio, por el que se modifica el Real Decreto
665/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccién de los trabajadores contra los
riesgos relacionados con la exposicion a agentes cancerigenos durante el tra-
bajo. Ir a texto

Resolucién de 10 de junio de 2021, del Congreso de los Diputados, por la que se
ordena la publicacion del Acuerdo de convalidacion del Real Decreto-ley 9/2021,
de 11 de mayo, por el que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al
reparto en el ambito de plataformas digitales. Ir a texto

Resolucién de 10 de junio de 2021, del Congreso de los Diputados, por la que se
ordena la publicacion del Acuerdo de convalidacién del Real Decreto-ley 11/2021,
de 27 de mayo, sobre medidas urgentes para la defensa del empleo, la reactiva-
cion econdmica y la proteccion de los trabajadores auténomos. Ir a texto

UNION EUROPEA

Reglamento (UE) 2021/953 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de ju-
nio de 2021 relativo a un marco para la expedicion, verificacion y aceptacion de
certificados COVID-19 interoperables de vacunacion, de prueba diagndstica y de
recuperacion (certificado COVID digital de la UE) a fin de facilitar la libre circulacion
durante la pandemia de COVID-19 (Texto pertinente a efectos del EEE). Ir a texto

Reglamento (UE) 2021/954 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de ju-
nio de 2021 relativo a un marco para la expedicion, verificacion y aceptacion de
certificados COVID-19 interoperables de vacunacion, de prueba diagndstica y de
recuperacion (certificado COVID digital de la UE) con respecto a los nacionales de
terceros paises que se encuentren o residan legalmente en los territorios de los
Estados miembros durante la pandemia de COVID-19 (Texto pertinente a efectos
del EEE). Ir a texto

Reglamento Delegado (UE) 2021/1017 de la Comision de 15 de abril de 2021 que
modifica el anexo | del Reglamento (UE) n.o 1305/2013 del Parlamento Europeo y
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del Consejo y los anexos Il y 1l del Reglamento (UE) n.o 1307/2013 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo. Ir a texto

Reglamento de Ejecucion (UE) 2021/897 de la Comisién, de 4 de marzo de 2021,
por el que se establecen normas técnicas de ejecucion para la aplicacién del Re-
glamento (UE) 2019/1238 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que res-
pecta al formato de la notificacidon de informacién a las autoridades competentes a
efectos de supervision y a la cooperacion y el intercambio de informacion entre las
autoridades competentes y con la Autoridad Europea de Seguros y Pensiones de
Jubilacién. Ir a texto

Correccion de errores 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 ocupacion (DO L 303 de 2.12.2000). Ir a texto

Recomendacién (UE) 2021/961 del Consejo, de 14 de junio de 2021, por la
que se modifica la Recomendacién (UE) 2020/1475, sobre un enfoque coor-
dinado de la restriccion de la libre circulacion en respuesta a la pandemia de
COVID-19. Ir a texto

RECOMENDACION (ue) 2021/1004, DEL CONSEJO, de 14 de junio de 2021, por
la que se establece una Garantia Infantil Europea. Ir a texto

COMUNIDADES AUTONOMAS

Andalucia

Orden de 1 de junio de 2021, por la que se establece el calendario de domingos y
festivos en los que los establecimientos comerciales podran permanecer abiertos
al publico durante el ano 2022 y se faculta a los Ayuntamientos a solicitar la per-
muta de hasta dos dias para el citado afo. Ir a texto

Aragon

Ley 3/2021, de 20 de mayo, por la que se regula la Prestacion Aragonesa Com-
plementaria del Ingreso Minimo Vital y el Servicio Publico Aragonés de Inclusion
Social. Ir a texto

DECRETO 72/2021, de 2 de junio, del Gobierno de Aragon, por el que se crea y
regula la Comision Interdepartamental para la Igualdad. Ir a texto
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llles Balears

Acord del Consell de Govern de 14 de juny de 2021 pel qual s’estableix la mesura
excepcional de control a I'entrada de persones a les llles Balears, procedents de
la resta de comunitats autdbnomes i de les ciutats de Ceuta i Melilla, per prevenir i
contenir la pandémia ocasionada per la COVID-19 durant part del mes de juny i tot
el mes de juliol de 2021. Ir a texto

Acord del Consell de Govern de 18 de juny de 2021 pel qual s’estableixen els
nivells d’alerta sanitaria que s’han d’aplicar en cada una de les illes, es modifica
I’Acord del Consell de Govern de 7 de maig de 2021 pel qual s’aprova el nou Pla de
Mesures de Prevencid, Contenci6 i Coordinacié per Fer Front a la Crisi Sanitaria
Ocasionada per la COVID-19 i s’estableixen mesures excepcionals de prevencio
del contagi de la COVID-19 aplicables temporalment a les illes. Ir a texto

Canarias

LEY 2/2021, de 7 de junio, de igualdad social y no discriminacion por razén de
identidad de género, expresidon de género y caracteristicas sexuales. Ir a texto

DECRETO 67/2021, de 23 de junio, por el que se crea la Comision de Garantia
y Evaluacion de la prestacion de ayuda para morir de Canarias y se aprueba su
reglamento. Ir a texto

Castillay Leén

DECRETO 15/2021, de 24 de junio, por el que se crea la Comisién de Garantia y
Evaluacion prevista en la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de Regulacion de
la Eutanasia, en la Comunidad de Castillay Ledn. Ir a texto

RESOLUCION de 27 de mayo de 2021, de la Direccién General de Trabajo y
Prevencion de Riesgos Laborales, por la que se dispone la inscripcion en el Re-
gistro Central de Convenios Colectivos de Trabajo, el depdsito y la publicacién
del acuerdo de mediacion CM/59/2021/CYL, obtenido en el ambito del sistema de
mediacién o arbitraje del Servicio Regional de Relaciones Laborales de Castilla 'y
Ledn. Ir a texto

Catalunya

Decreto-ley 11/2021, de 27 de abril, de medidas de caracter presupuestario, tribu-
tario, administrativo y financiero. Ir a texto

DECRET LLEI 13/2021, de 22 de juny, pel qual es regula la Comissié de Garan-
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tia i Avaluacioé de Catalunya i el Registre de professionals sanitaris objectors de
consciéncia, en desenvolupament de la Llei organica 3/2021, de 24 de marg, de
regulacio de I'eutanasia. Ir a texto

RESOLUCIO SLT/1934/2021, de 18 de juny, per la qual es prorroguen i es modifi-
qguen les mesures en mateéria de salut publica per a la contencio del brot epidémic
de la pandémia de COVID-19 al territori de Catalunya. Ir a texto

Extremadura

Ley 2/2021, de 21 de mayo, de defensa, asistencia juridica y comparecencia en
juicio de la administracién de la Comunidad Auténoma de Extremadura. Ir a texto

Madrid

Orden 787/2021, de 18 de junio, de la Consejeria de Sanidad, por la que se modi-
fica la Orden 572/2021, de 7 de mayo, por la que se establecen medidas preven-
tivas para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 una vez fi-
nalizada la prérroga del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020,
de 25 de octubre. Ir a texto

Navarra

Ley Foral 7/2021, de 10 de mayo, de modificacion de la Ley Foral 3/2021, de 26
de marzo, para la regulacion de las jornadas, horarios y retribuciones de la Policia
Foral de Navarra. Ir a texto

LEY FORAL 9/2021, de 25 de mayo, de modificacién de la Ley Foral
20/2020, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales de Navarra para
el afio 2021. Ir a texto

LEY FORAL 10/2021, de 18 de junio, por la que se regula el derecho al cribado
neonatal ampliado en Navarra. Ir a texto

Euskadi

DECRETO 149/2021, de 8 de junio, de vivienda deshabitada y de medidas para el
cumplimiento de la funcién social de la vivienda. Ir a texto

DECRETO 30/2021, de 18 de junio, del Lehendakari, de segunda modificacion del
Decreto 23/2021, de 7 de mayo, sobre medidas de prevencion para contener la
propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2. Ir a texto
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ORDEN de 25 de mayo de 2021, de la Vicelehendakari Segunda y Consejera de
Trabajo y Empleo, por la que se establece la obligacién de las personas fisicas
y juridicas que realicen una actividad econdémica, de relacionarse a través de
medios telematicos con los organismos dependientes de la Viceconsejeria de
Trabajo y Seguridad Social del Gobierno Vasco, dando cumplimiento a deter-
minados aspectos del Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de Actuacién y Funcionamiento del Sector Publico por
medios electronicos. Ir a texto
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NEGOCIACION

COLECTIVA
—STATAL
AUTONOMI

ESTATAL

Instrumento de Ratificacion de la Carta Social Europea (revisada), hecha en Es-
trasburgo el 3 de mayo de 1996. Ir a texto

Resolucion de 31 de mayo de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la
que se registra y publica el Convenio colectivo del sector de grandes almace-
nes. Ir a texto

Resolucion de 31 de mayo de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Convenio colectivo nacional para las empresas dedicadas
a los servicios de campo, para actividades de reposicion y servicios de marketing
operacional. Ir a texto
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AUTONOMICA

Aragon

RESOLUCION de 2 de junio de 2021, de la Directora General de Trabajo, Auté-
nomos y Economia Social, por la que se anuncia la inscripcion en el Registro, el
depdsito y la publicacion del Acuerdo de 7 de mayo de 2021, de la Comision Pari-
taria del VII Convenio Colectivo para el Personal Laboral de la Administracion de
la Comunidad Auténoma de Aragon. Ir a texto

llles Balears

Resolucio del conseller de Model Econdmic, Turisme i Treball per la qual es dis-
posa la inscripcio i diposit al Registre de Convenis Col-lectius, Acords col-lectius
de treball i Plans d’igualtat de les llles Balears, i la publicacio de I'Acta de la
Comissié negociadora del Conveni col-lectiu sectorial de I'Hostaleria de la Co-
munitat Autonoma de les llles Balears, de 21 de maig de 2021 (codi de conveni
07000435011982). Ir a texto

Resolucié del conseller de Model Econdmic, Turisme i Treball per la qual es dis-
posa la inscripcio i diposit al Registre de Convenis Col-lectius, Acords col-lectius
de treball i Plans d’igualtat de les llles Balears, i la publicacio de I'Acta de la
Comissio negociadora del Conveni col-lectiu de 'Empresa Municipal de Aguas
y Alcantarillado, SA (EMAYA), de 18 de desembre de 2019 (codi de conveni
07000291011981). Ir a texto

Extremadura

Resolucién de 30 de abril de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se ordena la inscripcion en el Registro de Convenios y Acuerdos Colectivos de Tra-
bajo de la Comunidad Auténoma de Extremadura y se dispone la publicacion del
texto del Convenio Colectivo para el personal que presta servicios en Cruz Roja
Espafola de Caceres. Ir a texto

Resolucion de 31 de mayo de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la que se
ordena la inscripcion en el Registro de Convenios y Acuerdos Colectivos de Trabajo de
la Comunidad Autbnoma de Extremadura y se dispone la publicacién del Acta de fecha
20 de abril de 2021, en la que se acuerdan las Tablas Salariales para 2021 del Con-
venio Colectivo “Construccion y obras publicas de la provincia de Badajoz”. Ir a texto
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Murcia

Resolucion de la Direccion General de Dialogo Social y Bienestar Laboral, por
la que se dispone la inscripcion en el registro y publicacién del acuerdo de tabla
salarial afos 2020 y 2021 del convenio colectivo del Sector Oficinas de Colegios
Profesionales de la Region de Murcia. Ir a texto

Navarra

RESOLUCION 96C/2021, de 10 de abril, de la Directora General de Politica de
Empresa, Proyeccion Internacional y Trabajo, por la que se acuerda el registro,
depdsito y publicacion en el Boletin Oficial de Navarra del Acuerdo de revisidon
salarial para el afo 2021 del Convenio Colectivo del Sector de Alimacenistas de
Alimentacion de Navarra. Ir a texto

RESOLUCION 97C/2021, de 10 de abril, de la Directora General de Politica de
Empresa, Proyeccién Internacional y Trabajo, por la que se acuerda el registro,
depdsito y publicacion en el Boletin Oficial de Navarra del Acuerdo o Pacto Mixto
de Funcionarios Publicos y Personal Laboral al servicio del Ayuntamiento de Men-
davia. Ir a texto

RESOLUCION 109C/2021, de 10 de abril, de la Directora General de Politica de
Empresa, Proyeccion Internacional y Trabajo, por la que se acuerda el registro, de-
posito y publicacion en el Boletin Oficial de Navarra del Acuerdo de revision salarial
para el ano 2021 del Convenio Colectivo del Sector de Comercio de Ganaderia de
Navarra. Ir a texto

RESOLUCION 110C/2021, de 10 de abril, de la Directora General de Politica de
Empresa, Proyeccion Internacional y Trabajo, por la que se acuerda el registro,
depdsito y publicacion en el Boletin Oficial de Navarra del Acuerdo de la Comi-
sion Paritaria del Convenio Colectivo del Sector Centros de Atencién a Personas
con Discapacidad de Gestion Privada Concertados con el Gobierno de Navarra.

Ir a texto

RESOLUCION 132C/2021, de 14 de mayo, de la Directora General de Politica de
Empresa, Proyeccion Internacional y Trabajo, por la que se acuerda el registro,
depdsito y publicacién en el Boletin Oficial de Navarra del Acuerdo de modifi-
cacion del Acuerdo Colectivo del Ayuntamiento de Pamplona y sus Organismos
Autonomos para el personal funcionario y contratado administrativo. Ir a texto
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

DECRETOS LEYES
STC 110/2021. Ir al texto

Recurso de inconstitucionalidad 1813-2020. Interpuesto por mas de cincuenta diputados del
Grupo Parlamentario Vox del Congreso respecto de la disposicion final segunda del Real
Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente
al impacto econémico y social del COVID-19.

Limites materiales de los decretos leyes: nulidad del precepto que modifica la composicién
de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos de Inteligencia. Voto particular.

Recurso de inconstitucionalidad 1813-2020. Interpuesto por mas de cincuenta diputados del
Grupo Parlamentario Vox del Congreso respecto de la disposicion final segunda del Real
Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente
al impacto econémico y social del COVID-19.

Limites materiales de los decretos leyes: nulidad del precepto que modifica la composicién
de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos de Inteligencia. Voto particular.

STC 111/2021. Ir al texto

Recurso de inconstitucionalidad 2295-2020. Interpuesto por mas de cincuenta senadores
del Grupo Parlamentario Popular en relacion con diversas disposiciones del Real Decre-
to-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la econo-
mia y el empleo.

Limites materiales de los decretos leyes: nulidad de los preceptos que modifican el régimen
de gestidn de clases pasivas. Voto particular
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STC 93/2021. Ir al texto

Recurso de amparo 3223-2019. Promovido por dofia Piedad Angeles Peris Garcia en rela-
cion con las sentencias dictadas por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, la Audiencia
Provincial de Segovia y el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de Sepulveda en
proceso de proteccion del derecho al honor, intimidad y propia imagen.

Supuesta vulneracion del derecho a la libertad de expresion: mensajes difundidos a través
de una red social en los que tilda de asesino y se expresa alivio por la muerte de un torero
en el curso de la lidia. Voto particular.

STC 109/2021. Ir a texto

Cuestion de inconstitucionalidad 5150-2019. Planteada por el Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo num. 8 de Valencia en relacion con el apartado 1 de la disposicion adicio-
nal trigésimo tercera de la Ley de las Cortes Valencianas 14/2016, de 30 de diciembre, de
presupuestos de la Generalitat para el ejercicio 2017.

Limites materiales de las leyes de presupuestos: nulidad del precepto legal que establece
un complemento especifico para los puestos de jefatura de servicio o seccidn de personal
estatutario facultativo del sistema sanitario publico de la Comunidad Valenciana.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL

SUPREMO

DESPIDO COLECTIVO

STS 9-6-202. Ir al texto
Ro0j:STS2280/2021-ECLI:ES:TS:2021:2280
No de Recurso: 24/2020

No de Resolucion: 610/2021

Ponente: IGNACIO GARCIA-PERROTE
ESCARTIN

Resumen: Despido colectivo: la Sala de lo
Social de la Audiencia Nacional (AN) no era
competente para conocer de la impugna-
cion de los dos despidos colectivos promo-
vidos por la empresa por causa productiva
y organizativa (pérdida de sendas contratas
en Sevilla y en Barcelona). La empresa no
tenia la obligacion de promover un unico
despido colectivo basado en causa econo-
mica, lo que haria competente a la Sala de
lo Social de la AN.

INFORMACION Y
CONSULTA

STS 26-5-2021. Ir al texto
Ro0j:STS2211/2021-ECLI:ES:TS:2021:2211
No de Recurso: 189/2019

No de Resolucion: 580/2021

Ponente: CONCEPCION ROSARIO URES-
TE GARCIA

Resumen: Derechos de informacion y con-
sulta: Copia basica de los contratos de tra-
bajo que en materia retributiva reproduce el
contenido de éstos, ajustandose a las exi-
gencias del art. 8.4 ET. No es exigible que
el salario que debe de percibir el trabajador,
que es un dato esencial del contrato de tra-
bajo, a cuyo conocimiento tienen derecho
los RLT, figure en esa copia basica. 1.- El
empresario ha de entregar una copia. Por
tanto, no esta obligado a suministrar datos
distintos de los que figuran en el documento
original. Es mas, si asi lo hiciera no cumpli-
ria el precepto. No seria cumplir el mandato
el que en el contrato original se exprese que
el salario sera segun convenio y, posterior-
mente, en la copia fijar la cantidad numérica
que corresponde. De obrarse asi es cuando
se ocultaria al Comité la posibilidad de com-
probar si se estaba obrando o no correcta-
mente.

Aplica doctrina: STS 24.03.1998, RC
2714/1997 y las que la siguen.
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LIBERTAD SINDICAL

STSS 27-5-2021.

Roj: STS2134/2021 -ECLI:ES:TS:2021:2134
No de Recurso: 151/2019

No de Resolucion: 583/2021

Ponente: IGNACIO GARCIA-PERROTE ES-
CARTIN

Resumen: Libertad sindical: Lesion del dere-
cho de libertad sindical de CCOOQ por lainicial
negativa empresarial a publicar en la intranet
dos circulares sindicales, aunque finalmente
se publicaron, cuando la empresa se habia
comprometido a publicar los comunicados
sindicales sin ejercer vetos ni controles

PLANES DE IGUALDAD

STS 1-6-2021.

Roj: STS2276/2021-ECLI:ES:TS:2021:2276
No de Recurso: 32/2020

No de Resolucion: 590/2021

Ponente: SEBASTIAN MORALO GALLEGO

Resumen: Planes de igualdad: el plan de
igualdad mp debe entenderse contrario a
derecho por no haberse elaborado un nuevo
diagnostico de la situacion con arreglo a lo
dispuesto en el RD Ley 6/2019, de 1 de mar-
zo, que modifica el art. 46 de la LO3/2007
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombre (LOI).

PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES

STS 20-5-2021.

Roj: STS 2144/2021-ECLI:ES:TS:2021:2144
Recurso: 130/2020

No de Resolucién: 562/2021

Ponente: SEBASTIAN MORALO GALLEGO
Resumen: prevencion de riesgos laborales:
la empresa demandada, que es la adjudica-
taria del servicio de transporte y asistencia de
emergencias sanitarias para la red de trans-
porte urgente del Pais Vasco, no esta obli-
gada a realizar test rapidos o test de prueba
PCR mientras dure la pandemia provocada
por el Covid- 19, a los trabajadores con la
categoria de técnico de transporte sanitario y
técnico de trasporte sanitario conductor que
hayan estado en contacto directo o indirecto
con pacientes Covid-19. No hay en realidad
ninguna normativa vigente a la fecha de in-
terposicion de la demanda, que permita exi-
gir a la empresa la realizacion a sus trabaja-
dores de los test de deteccidon del Covid 19,
en los términos, condiciones y circunstancias
que ha declarado la sentencia recurrida.

STS 26-5-2021.

Ro0j: STS2079/2021-ECLI:ES:TS:2021:2079
No de Recurso: 19/2020

No de Resolucion: 581/2021

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO PE-
LLICER

Resumen: Prevencion de riesgos laborales.
Se declara que, por cada hora de trabajo
efectivo, se tiene derecho al disfrute de una
pausa de cinco minutos en los términos
sefalados por el articulo 54 del Convenio
Colectivo de Contact Center.

2.- El articulo 54 del referido convenio dispo-
ne, bajo el titulo Pausas en PVD (pantallas
de visualizacién de datos): “Ademas de los
descansos sefialados en el articulo 24 de
este Convenio, y sin que sean acumulativas
a los mismos, y también con la consideracion
de tiempo efectivo de trabajo, el personal de
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operaciones que desarrolle su actividad en
pantallas de visualizacién de datos, tendra
una pausa de cinco minutos por cada hora
de trabajo efectivo. Dichas pausas no seran
acumulativas entre si.

Correspondera a la empresa la distribucion
y forma de llevar a cabo dichas pausas, or-
ganizandolas de modo légico y racional en
funcion de las necesidades del servicio, sin
que tales pausas puedan demorar, ni ade-
lantar, su inicio mas de 15 minutos respecto
a cuando cumplan las horas fijadas para su
ejecucion”.

RECARGO DE
PRESTACIONES

STS 8-6-2021.
R0j:STS2311/2021-ECLI:ES:TS:2021:2311
No de Recurso: 3771/2018

No de Resolucion: 603/2021

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO PE-
LLICER

Resumen: Recargo de prestaciones: tiene
fuerza cosa juzgada positiva en el proceso
de recargo la previa sentencia firme que
anula la sancion administrativa por los mis-
mos hechos. Quedd acreditado en la sen-
tencia firme del Juzgado de lo Social que el
accidente se produjo sin mediar infraccion
alguna por parte de las empresas, quedan-
do acreditado que no hubo ninguna relacién
de causalidad entre la conducta de éstas y
la produccion del accidente, ya que consta
expresamente en dicha sentencia que “no
puede establecerse una relacion directa en-
tre la falta de coordinacién de las medidas
de seguridad y el accidente” y que debe
tenerse en cuenta que “la zona donde se

hacia la descarga de la paja no es la zona
donde estan los toros, siendo que los mis-
mos estan cercados, por lo tanto no debia
preverse la existencia de ningun riesgo de
embestida por toro, mas aun cuando el lu-
gar de descarga del pienso esta a un km de
distancia del cercado de los toros”; por lo
que tales pronunciamientos debian ser res-
petados en el presente proceso, lo que, en
cumplimiento del articulo 222.4 LEC, obli-
gaba a resolver de acuerdo con lo ya deci-
dido en sentencia firme.

SALARIOS

STS 27-5-2021.

Roj: STS 2264/2021 -
ECLI:ES:TS:2021:2264

No de Recurso: 182/2019

No de Resolucién: 582/2021

Ponente: JUAN MOLINS GARCIA-ATANCE
Resumen: Salario no constituye una multa
de haber la practica empresarial de Atento
Teleservicios Espafia SA consistente en no
abonar a sus trabajadores la retribucion co-
rrespondiente al tiempo en que no prestan
servicios laborales por los retrasos de los
empleados al incorporarse a sus puestos de
trabajo.

Voto particular: Rosa Maria Virolés Pifiol

TRABAJO SEXUAL

STS 1-6-2021.
R0j:STS2252/2021-ECLI:ES:TS:2021:2252
No de Recurso: 29/2019

No de Resolucion: 584/2021

Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL
Resumen: Trabajo Sexual: .- Dentro del am-
bito de una relacién laboral licita, de acuer-
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do con nuestro ordenamiento juridico ac-
tual, ha de estimarse:

1.- Que el ambito funcional de los estatutos
del Sindicato ORGANIZACION DE TRABA-
JADORAS SEXUALES (OTRAS) es confor-
me a derecho.

2.- Que las personas que desarrollan traba-
jos sexuales a las que se refiere el presente
procedimiento gozan del derecho funda-
mental a la libertad sindical, y tienen dere-
cho a sindicarse.

3.- Que dentro del ambito funcional de los
estatutos no tiene cabida la prostitucion
contraria a Derecho, hecho aceptado por
la recurrente, que reconoce que no existe
relacion laboral valida en tales casos, por
lo que no puede ampararse en un contrato
de trabajo.

4.- Que las mismas conclusiones son tras-
ladables respecto de la asociacion de quie-
nes desarrollan trabajos de indole sexual
por cuenta propia.

5.- Que las asociaciones demandantes,
no asi el Ministerio Fiscal, carecen de le-
gitimacion para impugnar los Estatutos de
OTRAS. Conclusion a la que se llega tras
el examen de los estatutos, en relacion con
lo dispuesto en los arts. 173 de la LRJS, y
4.6 de la LOLS, que exigen la acreditacion
de un interés directo, personal y legitimo
para solicitar la declaracion judicial de no
ser conforme a Derecho los estatutos de los
sindicatos o sus modificaciones, lo cual esti-
ma la Sala no concurre en el presente caso

VIUDEDAD
STS 9-6-2021.

R0j:STS2313/2021-ECLI:ES:TS:2021:2313

No de Recurso: 3901/2018

No de Resoluciéon: 613/2021

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE
NAVARRO

Resumen: Viudedad: Tras extinguirse el de-
recho a percibir pensién de viudedad por
parte de la primera esposa del causante,
recupera toda su amplitud el derecho origi-
nario e integro de la viuda. No se trata de
realizar un nuevo calculo, ni de revisar los
porcentajes de pensidn que deba abonar
el INSS ni, mucho menos, de aplicar nor-
mas sobrevenidas al hecho causante sino
de que cese el descuento o reparto que ha
tenido sentido solo en tanto existia concu-
rrencia de personas beneficiarias.
Tampoco inspira esta solucion el deseo de
evitar el enriquecimiento injusto de la Enti-
dad Gestora (figura que no consideramos
aplicable al supuesto), ni de alterar los re-
quisitos para que surja el derecho al percibo
de la pension. Lo unico que sucede es que
desaparece la causa por la que su importe
no era satisfecho integramente a la viuda.
Y, eso si, se dispensa una proteccion acor-
de con el caracter contributivo que posee la
viudedad examinada, ya que es el causante
quien cumplid los requisitos exigidos para
que el sistema abonase una pension de viu-
dedad a su fallecimiento, con independen-
cia de si era o no compartida.

PERSONAL LABORAL
ADMINISTRACION
PUBLICA

STS 28/06/2021.

No de Recurso: 3263/2019
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No de Resolucion: 649/2021
Ponente: Excmo. Sr. D. ANGEL BLASCO
PELLICER

Resumen: Personal laboral Administracién
Publica: Contrato de interinidad por vacan-
te que supera los tres afos de duracion, en
concreto 12 afios. No concurre justificacion
de la falta de provision de la vacante. Debe
ser declarado indefinido no fijo. Aplicacion
Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion
determinada que figura como Anexo a la Di-
rectiva 1999/70/ CE. Incidencia STJUE de 3
de junio de 2021. Consideracion de indefini-
do no fijo por ausencia de justificacion obje-
tiva de la larga duracion del contrato.

Aplica la STJUE de 3 de junio de 2021
(Asunto C-726/19), en la que se establece
que consideraciones puramente econémi-
cas, relacionadas con la crisis econémica
de 2008, no pueden justificar la inexistencia,
enel D,érecho nacional, de medidas destina-
da? a.prevenir y sancionar la utilizacion su-

cesiva de contratos de trabajo de duracién
determinada. Con esa conclusion el TJUE
viene a alterar las consecuencias juridicas
derivadas de las previsiones contenidas en
la normativa presupuestaria que hemos ci-
tado anteriormente -en las que se contem-
plaba la suspension de los procedimientos
de cobertura de las plazas vacantes en los
organismos del sector publico-, que hasta
la fecha hemos considerado como el dato
decisivo para entender justificada la dilacién
en el tiempo de los procesos de convocato-
ria y cobertura de vacantes, que legitima-
ban la concertacion y el mantenimiento de
los contratos de interinidad

Rectifica aplicacion doctrina: Desaparece
de esta forma la razén por la que la anterior
doctrina entendia justificada, en concretas
y determinadas circunstancias ligadas a la
vigencia temporal de las leyes presupuesta-
rias citadas, la prolongada extension de ta-
les contratos, o que necesariamente obliga
a rectificarla en ese extremo.




JURISPRUDENCIA O

TRIBUNALES SUPERIORES
DE JUSTICIA

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. REC. 876/2018

CONTRATOS DE DURACION
DETERMINADA (1) ABUSO DE DERECHO
EN LA CONTRATACION TEMPORAL.
SECTOR PUBLCIO. TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA.
Accede a la sentencia

En ella se aborda el cese de una trabajado-
ra que en el aino 2003 celebrdé un contrato
de duracion determinada -para cubrir una
vacante vinculada a una oferta de empleo
publico del afio 2002- como auxiliar de hos-
teleria con el Instituto Madrilefio de Inves-
tigacion y Desarrollo Agrario y Alimentario.
En 2005 supuestamente se convocd un
concurso de traslados para cubrir la plaza,
que quedo desierta, de modo que la trabaja-
dora vio prorrogado su contrato de interini-
dad hasta el afio 2008. En 2009, la Conse-
jeria de Presidencia de Madrid convoco un
nuevo proceso extraordinario y las plazas
se adjudicaron por Resolucion de julio de
2016. En octubre de 2016 se le comunico

a la trabajadora la extincién de su contrato
por haber sido asignada su plaza vacante a
un trabajador fijo y en el mes de noviembre
de ese mismo afo las partes suscribieron
un nuevo contrato de interinidad para otra
vacante de su misma categoria. El Juzgado
de lo Social n® 40 de Madrid estimo la de-
manda de la trabajadora y concedi6 a ésta
una indemnizacién. La Administracion recu-
rrid en Suplicacion. Tras el Fallo del TJUE,
la Sala del TSJ de Madrid concluye que el
contrato temporal inicial que vinculaba a las
partes - novado tacita o expresamente cin-
co veces consecutivas- se habia converti-
do en indefinido no fijo, ya fuera por apli-
cacion de los limites estatutarios, o por lo
dispuesto en el Real Decreto 2729/98 en
relacion con el articulo 70 del EBEP, pero
no concede indemnizacién a la trabajado-
ra al considerar que al haberse novado su
contrato, sin ocasionarle pérdida de traba-
jo ni antigledad, ningun perjuicio cabe in-
demnizar.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco. REC. 1044/2021

MODIFICACION SUSTANCIAL DE CON-
DICIONES LABORALES. TURNOS. HO-
RARIO. PERJUICIO CAUSADO. CONCI-

LIACION VIDA PERSONAL Y FAMILIAR.
ACTOS PROPIOS.
Accede a la sentencia
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En ella se aborda el cese de una trabajado-
ra que en el aino 2003 celebrd un contrato
de duracién determinada -para cubrir una
vacante vinculada a una oferta de empleo
publico del aino 2002- como auxiliar de
hosteleria con el Instituto Madrilefio de
Investigacion y Desarrollo Agrario y Ali-
mentario. En 2005 supuestamente se
convoco un concurso de traslados para
cubrir la plaza, que queddé desierta, de
modo que la trabajadora vio prorroga-
do su contrato de interinidad hasta el
ano 2008. En 2009, la Consejeria de
Presidencia de Madrid convocd un nue-
vo proceso extraordinario y las plazas
se adjudicaron por Resolucién de julio
de 2016. En octubre de 2016 se le co-
municé a la trabajadora la extincion de
su contrato por haber sido asignada su
plaza vacante a un trabajador fijo y en
el mes de noviembre de ese mismo afo

las partes suscribieron un nuevo contra-
to de interinidad para otra vacante de
su misma categoria. El Juzgado de lo
Social n°® 40 de Madrid estimo la deman-
da de la trabajadora y concedi6 a ésta
una indemnizacion. La Administracion
recurrié en Suplicacion. Tras el Fallo del
TJUE, la Sala del TSJ de Madrid conclu-
ye que el contrato temporal inicial que
vinculaba a las partes - novado tacita
0 expresamente cinco veces consecuti-
vas- se habia convertido en indefinido
no fijo, ya fuera por aplicacion de los
limites estatutarios, o por lo dispuesto
en el Real Decreto 2729/98 en relacién
con el articulo 70 del EBEP, pero no
concede indemnizacion a la trabajadora
al considerar que al haberse novado su
contrato, sin ocasionarle pérdida de tra-
bajo ni antigledad, ningun perjuicio cabe
indemnizar.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. REC. 286/2021

DERECHOS FUNDAMENTALES

() DERECHO A LA IGUALDAD.
PROHIBICION DE DISCRIMINACION (1)
DISCRIMINACIO POR RAZON DE SEXO.
DESPIDO NULO. INDEMNIZACION DE
DANOS Y PERJUICIOS.

Accede a la sentencia

La Sala revoca parcialmente la Sentencia
del Juzgado de lo Social y concluye que la
nulidad del despido de trabajadora emba-
razada lleva consigo la indemnizacion de
dafos y perjuicios inherente a la vulnera-
cion de derechos fundamentales. Supe-
ra los pronunciamientos jurisprudenciales
que sostienen que la nulidad por causa
objetiva -por el solo hecho de acreditar la
situacion objetiva- no determina abono de
la indemnizacion adicional, y lo hace argu-
mentado que la proteccion reforzada tiene

base y causa constitucional, no de simple
legalidad ordinaria, no pudiendo darse una
interpretacion restrictiva a tal proteccion re-
forzada, pues no cabe desvincular la nuli-
dad del despido de las trabajadoras emba-
razadas del derecho de discriminacion por
razon de sexo. Concluye que cuando nos
encontramos ante la violacion de derechos
fundamentales no se trata de dos tipos de
nulidades, sino de indicios o presunciones
de lesion del derecho que son de configura-
cion legal, y por tanto reforzados, de forma
que por su mera constatacion situan a la
empresa ante la unica alternativa posible
de destruccion del indicio de discriminacion
concurrente, que es probar que su decision
es procedente, pues de lo contrario el indi-
cio determina la nulidad directamente vin-
culada con el derecho a la no discrimina-
cion por razon de sexo.
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JURISPRUDENCI
JUZGADOS

DE LO SOCIAL

Juzgado de lo Social
n° 5 de Madrid

Accede a la sentencia

CONCILIACION DE VIDA
FAMILIAR. ADAPTACION DE
JORNADA POR CONCILIACION.
PERSPECTIVA DE GENERO.
COVID 19.

’

En esta Sentencia, la Magistrada del
Juzgado de lo Social, atendiendo al marco
constitucional y a una interpretacion con
perspectiva de género, concluye que
tanto el plan Mecuida como los derechos
conciliatorios del articulo 34.8 ET son
aplicables a una socia —que conforma con
sus dos menores una familia monoparental-
trabajadora de una cooperativa, a la que
se le habia denegado el teletrabajo por no
estar regulada dicha medida ni en la Ley
27/2011, ni en los estatutos y reglamento
de régimen interno de la cooperativa.
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CONTRATOS DE
TRABAJO DE DURACION
DETERMINADA

STJUE 3-6-2021. Ir a texto

Procedimiento prejudicial — Politica so-
cial — Directiva 1999/70/CE — Acuerdo
Marco de la CES, la UNICE y el CEEP
sobre el Trabajo de Duracién Determina-
da — Clausula 5 — Sucesivos contratos o
relaciones de trabajo de duracion determi-
nada — Utilizacién abusiva — Medidas de
prevencion — Contratos de trabajo de du-
racion determinada en el sector publico —
Investigadores universitarios»

En el asunto C326/19, que tiene por obje-
to una peticion de decision prejudicial plan-
teada, con arreglo al articulo 267 TFUE,
por el Tribunale amministrativo regionale
per il Lazio (Tribunal Regional de lo Con-
tencioso-Administrativo del Lazio, Italia),
mediante resolucion de 28 de noviembre
de 2018, recibida en el Tribunal de Justicia
el 23 de abril de 2019, en el procedimien-
to entre EB y Presidenza del Consiglio dei
Ministri, Ministero dell’lstruzione, dell’Uni-
versita e della Ricerca — MIUR Universita
degli Studi Roma Tre, con intervencién de:
Federazione Lavoratori della Conoscenza

— CGIL (FLC-CGIL), Confederazione Ge-
nerale Italiana del Lavoro (CGIL), Anief —
Associazione Professionale e Sindacale,
Confederazione Generale Sindacale, Cipur
— Coordinamento Intersedi professori uni-
versitari di ruolo,

el Tribunal de Justicia (Sala Séptima) declara:

La clausula 5 del Acuerdo Marco sobre el
Trabajo de Duracion Determinada, cele-
brado 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 vy el
CEEP sobre el Trabajo de Duracion deter-
minada, debe interpretarse en el sentido de
que no se opone a una normativa nacional
en virtud de la cual se establece, en cuanto
concierne a la contratacion de los investi-
gadores universitarios, la celebracion de un
contrato de duracién determinada por un
periodo de tres afos, que puede ser objeto
de una unica prorroga de un maximo de dos
afos, supeditando, por una parte, la cele-
bracion de tales contratos a la disponibilidad
de recursos «para la programacion elabora-
da, con el fin de desarrollar actividades de
investigacion y docencia, asi como activida-
des formativas complementarias y otras ac-
tividades destinadas a los estudiantesy, v,
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por otra parte, la prorroga de tales contratos
a la «evaluacion positiva de las actividades
docentes y de investigacion realizadas», sin
gue sea necesario que dicha normativa de-
fina los criterios objetivos y transparentes
que permitan comprobar que la celebracién
y la renovacién de tales contratos obedecen
efectivamente a una necesidad real y que
son adecuados para alcanzar el objetivo
perseguido y necesarios a tal efecto.

STJUE 3-6-2021. Ir a texto

«Procedimiento prejudicial — Politica
social — Directiva 1999/70/CE — Acuerdo
Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre
el Trabajo de Duracién Determinada —
Clausula 5 — Aplicabilidad — Concepto de
“sucesivos contratos o relaciones laborales
de duracién determinada” — Contratos
de trabajo de duracidon determinada en el
sector publico — Medidas que tienen por
objeto prevenir y sancionar la utilizacién
abusiva de sucesivos contratos o relaciones
laborales de duracién determinada —
Concepto de “razones objetivas” que

justifican dichos contratos — Medidas
legales equivalentes — Obligacion de
interpretacion conforme del Derecho

nacional — Crisis econémica»

En el asunto C726/19, que tiene por objeto
una peticion de decision prejudicial plantea-
da, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, me-
diante auto de 23 de septiembre de 2019,
recibida en el Tribunal de Justicia el 1 de oc-
tubre de 2019, en el procedimiento entre Ins-
tituto Madrilefio de Investigacion y Desarrollo
Rural, Agrario y Alimentario y JN,

el Tribunal de Justicia (Sala Séptima) declara:

1) La clausula 5, apartado 1, del Acuer-
do Marco sobre el Trabajo de Duracion De-
terminada, 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 Du-
racion Determinada, debe interpretarse en
el sentido de que se opone a una normativa
nacional, tal como ha sido interpretada por
la jurisprudencia nacional, que, por un lado,
permite, a la espera de la finalizacion de
los procesos selectivos iniciados para cu-
brir definitivamente las plazas vacantes de
trabajadores en el sector publico, la renova-
cion de contratos de duracién determinada,
sin indicar un plazo preciso de finalizacion
de dichos procesos, y, por otro lado, prohi-
be tanto la asimilacién de esos trabajadores
a «trabajadores indefinidos no fijos» como
la concesion de una indemnizacion a esos
mismos trabajadores. En efecto, esta nor-
mativa nacional, sin perjuicio de las com-
probaciones que corresponde efectuar al
organo jurisdiccional remitente, no parece
incluir ninguna medida destinada a prevenir
Y, en su caso, sancionar la utilizacion abu-
siva de sucesivos contratos de duracion de-
terminada.

2) La clausula 5, apartado 1, del Acuer-
do Marco sobre el Trabajo de Duracion De-
terminada, celebrado el 18 de marzo de
1999, que figura en el anexo de la Directiva
1999/70, debe interpretarse en el sentido
de que consideraciones puramente econo-
micas, relacionadas con la crisis econdémica
de 2008, no pueden justificar la inexistencia,
en el Derecho nacional, de medidas desti-
nadas a prevenir y sancionar la utilizacion
sucesiva de contratos de trabajo de dura-
cion determinada.
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STJUE 3-6-2021. Ir a texto

Procedimiento prejudicial — Politica so-
cial — Acuerdo Marco de la CES, la UNI-
CE y el CEEP sobre el Trabajo de Duracién
Determinada — Clausula 4 — Principio de
no discriminacion — Denegacion de una
solicitud de excedencia por prestacion de
servicios en el sector publico prevista para
el personal estatutario fijo — Normativa
nacional que excluye la concesién de esta
excedencia en caso de pase a un empleo
temporal — Ambito de aplicacion — Inapli-
cabilidad de la clausula 4 — Incompetencia
del Tribunal de Justicia»

En el asunto C-942/19, que tiene por objeto
una peticion de decision prejudicial plantea-
da, con arreglo al articulo 267 TFUE, por
el Tribunal Superior de Justicia de Aragén,
mediante auto de 17 de diciembre de 2019,
recibido en el Tribunal de Justicia el 31 de
diciembre de 2019, en el procedimiento en-
tre Servicio Aragonés de Salud y LB, el Tri-
bunal de Justicia (Sala Séptima) decide:

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea
carece de competencia para responder a
las cuestiones prejudiciales planteadas por
el Tribunal Superior de Justicia de Aragon
mediante auto de 17 de diciembre de 2019.

STJUE 24-6-2021. Ir al texto

Procedimiento prejudicial — Politica so-
cial — Directiva 1999/70/CE — Acuerdo
Marco de la CES, la UNICE y el CEEP so-
bre el Trabajo de Duracion Determinada —
Clausula 5 — Medidas que tienen por obje-
to prevenir los abusos como consecuencia
de la utilizacion sucesiva de contratos o
relaciones laborales de duracién determi-
nada — Sucesivos contratos de duracion

determinada en el sector de la construccién
denominados “fijos de obra” — Concepto de
“razones objetivas” que justifican la renova-
cion de tales contratos — Directiva 2001/23/
CE — Atrticulo 1, apartado 1 — Transmision
de empresa — Articulo 3, apartado 1 —
Mantenimiento de los derechos de los tra-
bajadores — Subrogacién en los contratos
de trabajo producida en virtud de las estipu-
laciones de un convenio colectivo — Conve-
nio colectivo que limita los derechos y obli-
gaciones de los trabajadores subrogados a
los derechos y obligaciones generados por
el ultimo contrato suscrito con la empresa
saliente»

En el asunto C550/19, que tiene por objeto
una peticion de decision prejudicial plantea-
da, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el
Juzgado de lo Social n.° 14 de Madrid, me-
diante auto de 4 de julio de 2019, recibido
en el Tribunal de Justicia el 17 de julio de
2019, en el procedimiento entre EV y Obras
y Servicios Publicos, S. A., Acciona Agua,
S. A,, el Tribunal de Justicia (Sala Séptima)
declara:

1) La clausula 5, apartado 1, del Acuer-
do Marco sobre el Trabajo de Duracion De-
terminada, 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 Du-
racion Determinada, debe interpretarse en
el sentido de que incumbe al érgano juris-
diccional nacional apreciar, de conformidad
con el conjunto de normas del Derecho na-
cional aplicables, si la limitacién a tres afos
consecutivos, salvo que concurran determi-
nadas condiciones, del empleo de los traba-
jadores de duracion determinada ocupados
con contratos «fijos de obra» por una mis-
ma empresa en distintos centros de trabajo


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=242036&pageIndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=10483553
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=243361&pageIndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=8777275

dentro de la misma provincia y la concesion
a estos trabajadores de una indemnizacion
por cese —en el caso de que dicho érgano
jurisdiccional constate que efectivamente
se adoptan estas medidas con respecto a
dichos trabajadores— constituyen medi-
das adecuadas para prevenir y, en su caso,
sancionar los abusos como consecuencia
de la utilizacion sucesiva de contratos o re-
laciones laborales de duracion determinada
o «medidas legales equivalentes», en el
sentido de la referida clausula 5, apartado
1. En cualquier caso, tal normativa nacional
no puede ser aplicada por las autoridades
del Estado miembro de que se trata de un
modo tal que la renovacion de sucesivos
contratos de duracion determinada «fijos de
obra» se considere justificada por «razones
objetivas», en el sentido de la clausula 5,
apartado 1, letra a), de dicho Acuerdo Mar-
co, meramente porque cada uno de esos
contratos se suscriba con caracter gene-
ral para una sola obra, con independencia
de su duracion, puesto que tal normativa
nacional no impide, en la practica, al em-
pleador de que se trate atender a través de
dicha renovacién necesidades de personal
permanentes y estables.

2) El articulo 3, apartado 1, parrafo pri-
mero, de la Directiva 2001/23 del Consejo,
de 12 de marzo de 2001, sobre la aproxi-
macioén de las legislaciones de los Estados
miembros relativas al mantenimiento de
los derechos de los trabajadores en caso
de transmisiones de empresas, de centros
de actividad o de partes de empresas o de
centros de actividad, debe interpretarse en
el sentido de que no se opone a una norma-
tiva nacional conforme a la cual, cuando se
produce una subrogacion de personal en el
marco de contratos publicos, los derechos y
obligaciones del trabajador subrogado que

la empresa entrante esta obligada a respetar
se limitan exclusivamente a los generados
por el ultimo contrato suscrito por ese tra-
bajador con la empresa saliente, siempre y
cuando la aplicacion de dicha normativa no
tenga como efecto colocarlo en una posicion
menos favorable por el mero hecho de esa
subrogacion, extremo que corresponde com-
probar al érgano jurisdiccional remitente.

COOPERACION JUDICIAL
EN MATERIAL CIVIL

STJUE 3-6-2021. Ir al texto

«Procedimiento prejudicial — Cooperacion
judicial en materia civii — Reglamento
(UE) n.° 1215/2012 — Determinacion de la
competencia internacional de los 6rganos
jurisdiccionales de un Estado miembro —
Articulo 5, apartado 1 — Trabajador nacional
de un Estado miembro — Contrato celebrado
con una representacion consular de ese
Estado miembro en otro Estado miembro —
Funciones del trabajador — Inexistencia de
prerrogativas de poder publico»

En el asunto C280/20, que tiene por objeto
una peticion de decision prejudicial plantea-
da, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el
Sofiyski Rayonen sad (Tribunal de Primera
Instancia de Sofia, Bulgaria), mediante re-
solucion de 27 de mayo de 2020, recibida
en el Tribunal de Justicia el 25 de junio de
2020, en el procedimiento entre ZN y Ge-
neralno konsulstvo na Republika Bulgaria v
grad Valensia, Kralstvo Ispania,

el Tribunal de Justicia (Sala Octava) declara:

El articulo 5, apartado 1, del Reglamento
n.° 1215/2012del Parlamento y del Conse-
jo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a
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la competencia judicial, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, en relacién con el
considerando 3 de dicho Reglamento, debe
interpretarse en el sentido de que este se
aplica a efectos de determinar la competen-
cia internacional de los érganos jurisdiccio-
nales de un Estado miembro para conocer
de un litigio entre un trabajador de un Estado
miembro que no desempena funciones pro-
pias del ejercicio del poder publico y una au-
toridad consular de ese Estado miembro si-
tuada en el territorio de otro Estado miembro.

EMPRESAS DE TRABAJO
TEMPORAL

STJUE 3-6-2021. Ir a texto

Procedimiento prejudicial — Trabajado-
res migrantes — Seguridad social — Le-
gislacién aplicable — Reglamento (CE)
n.° 883/2004 — Articulo 12, apartado 1 —
Desplazamiento — Trabajadores cedidos
por una empresa de trabajo temporal —
Reglamento (CE) n.° 987/2009 — Articu-
lo 14, apartado 2 — Certificado A1 — De-
terminacién del Estado miembro en el
que el empleador ejerce normalmente sus
actividades — Concepto de “actividades
sustanciales distintas de la mera gestidon
interna” — Inexistencia de cesion de traba-
jadores en el territorio del Estado miembro
de establecimiento del empleador»

En el asunto C784/19, que tiene por objeto
una peticion de decision prejudicial plantea-
da, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el
Administrativen sad — Varna (Tribunal de lo
Contencioso-Administrativo de Varna, Bul-
garia), mediante resolucién de 4 de octubre
de 2019, recibida en el Tribunal de Justicia

el 22 de octubre de 2019, en el procedi-
miento entre «TEAM POWER EUROPE»
EOQD vy Direktor na Teritorialna direktsia na
Natsionalna agentsia za prihodite — Varna,
EL Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:
El articulo 14, apartado 2, del Reglamento
n.° 987/2009 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de septiembre de 2009, por
el que se adoptan las normas de aplicacién
del Reglamento (CE) n.° 883/2004, sobre la
coordinacion de los sistemas de seguridad
social, debe interpretarse en el sentido de
que, para considerar que una empresa de
trabajo temporal establecida en un Estado
miembro «ejerce normalmente sus activi-
dades», en el sentido del articulo 12, apar-
tado 1, del Reglamento (CE) n.° 883/2004
del Parlamento Europeo y del Consejo, de
29 de abril de 2004, sobre la coordinacion
de los sistemas de seguridad social, en su
version modificada por el Reglamento (UE)
n.° 465/2012, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de mayo de 2012, en ese Es-
tado miembro, debe realizar una parte sus-
tancial de su actividad de cesion de traba-
jadores en favor de empresas usuarias que
estén establecidas y ejerzan sus actividades
en el territorio de dicho Estado miembro.

IGUALDAD POR RAZON
DE SEXO

STJUE 3-6-2021. Ir a texto

Procedimiento prejudicial — Politica social —
Igualdad de retribucion entre trabajadores y
trabajadoras — Articulo 157 TFUE — Efec-
to directo — Concepto de “trabajo de igual
valor” — Solicitudes para obtener igualdad
de retribucion por un trabajo de igual va-
lor — Fuente unica — Trabajadores de sexo
distinto que tienen el mismo empresario —
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Establecimientos distintos — Comparacion»

En el asunto C624/19, que tiene por objeto
una peticion de decision prejudicial plantea-
da, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el
Watford Employment Tribunal (Tribunal de
lo Social de Watford, Reino Unido), median-
te resolucion de 21 de agosto de 2019, reci-
bida en el Tribunal de Justicia el 22 de agos-
to de 2019, en el procedimiento entre K y
otros, y Tesco Stores Ltd,

EL Tribunal de Justicia (Sala Segunda)
declara:

El articulo 157 TFUE debe interpretarse en
el sentido de que tiene efecto directo en liti-
gios entre particulares en los que se invoca
la vulneracién del principio de igualdad de
retribucién entre trabajadores y trabajado-
ras para un «trabajo de igual valor», al que
se refiere ese articulo.

PROTECCION DE DATOS
PERSONALES

SJTUE 3-6-2021. Ir a texto

«Procedimiento prejudicial — Proteccion
juridica de las bases de datos — Directiva
96/9/CE — Articulo 7 — Derecho sui
generis de los fabricantes de bases de
datos — Prohibicion para cualquier tercero
de “extraer” o “reutilizar”, sin autorizacién
del fabricante, la totalidad o una parte
sustancial del contenido de la base de
datos — Base de datos accesible libremente
en Internet — Metamotor de busqueda
especializado en la busqueda de anuncios
de empleo — Extraccion o reutilizaciéon del
contenido de una base de datos — Perjuicio
para la inversién sustancial en la obtencion,
verificacion o presentacion del contenido de
una base de datos»

En el asunto C762/19, que tiene por objeto
Una peticion de decision prejudicial plan-
teada, con arreglo al articulo 267 TFUE,
por la Rigas apgabaltiesas Civillietu tiesas
kolégija (Tribunal Regional de Riga, Sec-
cion de lo Civil, Letonia), mediante resolu-
cion de 14 de octubre de 2019, recibida en
el Tribunal de Justicia el 17 de octubre de
2019, en el procedimiento entre «CV-Onli-
ne Latvia» SIAy «Melons» SIA, el Tribunal
de Justicia (Sala Quinta) declara:

El articulo 7, apartados 1 y 2, de la Direc-
tiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de marzo de 1996, sobre la
proteccion juridica de las bases de datos,
debe interpretarse en el sentido de que un
motor de busqueda en Internet especiali-
zado en la busqueda del contenido de las
bases de datos, que copia o indexa la to-
talidad o una parte sustancial de una base
de datos accesible libremente en Internet
y a continuacion permite a sus usuarios
efectuar busquedas en esa base de datos
en su propio sitio de Internet segun crite-
rios pertinentes desde el punto de vista
de su contenido, realiza una «extraccién»
y una «reutilizacién» de dicho contenido,
en el sentido de esta disposicion, que el
fabricante de dicha base de datos puede
prohibir en la medida en que tales actos
ocasionen un perjuicio a su inversion en
la obtencién, verificacibn o presentacion
de dicho contenido, es decir, siempre que
constituyan un riesgo para las posibilidades
de amortizacion de esa inversion mediante
la explotacion normal de la base de datos
en cuestion, extremo este que correspon-
de comprobar al 6rgano jurisdiccional re-
mitente.

STJUE 22-6-2021. Ir al texto

«Procedimiento prejudicial — Proteccién
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de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales —
Reglamento (UE) 2016/679 — Articulos
5, 6 y 10 — Normativa nacional que permite
el acceso del publico a datos personales
sobre puntos impuestos por infracciones
de trafico — Licitud — Concepto de
“‘datos personales relativos a condenas
e infracciones penales” — Comunicacién
para mejorar la seguridad vial — Acceso del
publico a documentos oficiales — Libertad
de informacién — Conciliacion con los
derechos fundamentales al respeto de la
vida privada y a la proteccion de los datos
personales — Reultilizacion de los datos —
Articulo 267 TFUE — Efectos temporales de
una resolucion prejudicial — Posibilidad de
que el tribunal constitucional de un Estado
miembro mantenga los efectos juridicos
de una normativa nacional que no es
compatible con el Derecho de la Unién —
Principios de primacia del Derecho de la
Union y de seguridad juridica»

En el asunto C439/19,

que tiene por objeto una peticiéon de deci-
sion prejudicial planteada, con arreglo al ar-
ticulo 267 TFUE, por la Latvijas Republikas
Satversmes tiesa (Tribunal Constitucional
de la Republica de Letonia), mediante reso-
lucién de 4 de junio de 2019, recibida en el
Tribunal de Justicia el 11 de junio de 2019,
en el procedimiento a instancias de

B, con intervencion de: Latvijas Republikas
Saeima,

el Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:
1) El articulo 10 del Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a
la proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos perso-
nales y a la libre circulacidon de estos datos
y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento general de proteccion de da-

tos), debe interpretarse en el sentido de que
se aplica al tratamiento de datos personales
relativos a puntos impuestos a conductores
por infracciones de trafico.

2) Las disposiciones del Reglamento
2016/679, en particular sus articulos 5,
apartado 1, 6, apartado 1, letrae), y 10, de-
ben interpretarse en el sentido de que se
oponen a una normativa nacional que obli-
ga al organismo publico encargado del re-
gistro en el que se inscriben los puntos im-
puestos a conductores por infracciones de
trafico a establecer que dichos datos sean
accesibles al publico sin que la persona
que solicite ese acceso tenga que justificar
un interés especifico en obtenerlos.

3) Las disposiciones del Reglamento
2016/679, en particular sus articulos 5,
apartado 1, 6, apartado 1, letra e), y 10,
deben interpretarse en el sentido de que
se oponen a una normativa nacional que
autoriza al organismo publico encargado
del registro en el que se inscriben los pun-
tos impuestos por infracciones de trafico a
los conductores a comunicar dichos datos
a operadores economicos a efectos de su
reutilizacién.

4) El principio de primacia del Derecho de
la Union debe interpretarse en el sentido
de que se opone a que el tribunal constitu-
cional de un Estado miembro que conoce
de un recurso interpuesto contra una nor-
mativa nacional que, a la luz de una reso-
lucién del Tribunal de Justicia dictada tras
la remisidn prejudicial correspondiente, re-
sulta ser incompatible con el Derecho de
la Unidén decida, con arreglo al principio de
seguridad juridica, que se mantienen los
efectos juridicos de dicha normativa hasta
la fecha en que ese tribunal constitucional
dicte una sentencia que resuelva definiti-
vamente sobre tal recurso de inconstitucio-
nalidad.



SEGURIDAD SOCIAL
MIGRANTES

STJUE 20-5-2021. Ir al texto

«Procedimiento prejudicial — Seguridad
social — Determinacion de la legislacion
aplicable—Reglamento (CEE)n.0 1408/71 —
Articulo 13, apartado 2, letra a) — Articulo
14, apartado 2 — Persona que ejerce
normalmente una actividad por cuenta
ajena en el territorio de dos o0 mas Estados
miembros — Contrato de trabajo Unico —
Empresario establecido en el Estado miembro
de residencia del trabajador — Actividad por
cuenta ajena ejercida exclusivamente en
otros Estados miembros — Trabajo efectuado
en diferentes Estados miembros durante
periodos sucesivos — Requisitos»

En el asunto C-879/19, que tiene por
objeto una peticion de decisién preju-
dicial planteada, con arreglo al articulo
267 TFUE, por el Sad Najwyzszy (Tribunal
Supremo, Polonia), mediante resolucién
de 19 de septiembre de 2019, recibida en
el Tribunal de Justicia el 2 de diciembre
de 2019, en el procedimiento entre FOR-
MAT Urzgdzenia i Montaze Przemystowe
y Zaktad Ubezpieczen Spotecznych | Od-

Tu1 eres nuestro altavoz

dziat w Warszawie, con intervencioén de:
UA, el Tribunal de Justicia (Sala Octava)
declara:

El articulo 14, apartado 2, del Reglamento
(CEE) n.o 1408/71 del Consejo, de 14 de
junio de 1971, relativo a la aplicacién de los
regimenes de seguridad social a los traba-
jadores por cuenta ajena y a sus familias
que se desplazan dentro de la Comunidad,
en su version modificada y actualizada por
el Reglamento (CE) n.o 118/97 del Conse-
jo, de 2 de diciembre de 1996, en su ver-
sion modificada por el Reglamento (CE)
n.o 1606/98 del Consejo, de 29 de junio de
1998, debe interpretarse en el sentido de
que no se aplica a una persona que, en el
marco de un unico contrato de trabajo cele-
brado con un uUnico empresario que prevé
el ejercicio de una actividad profesional en
varios Estados miembros, trabaja, duran-
te varios meses sucesivos, Unicamente en
el territorio de cada uno de esos Estados
miembros, cuando la duracion de los pe-
riodos ininterrumpidos de trabajo efectua-
dos por esa persona en cada uno de esos
Estados miembros exceda de doce meses,
extremo este que corresponde verificar al
organo jurisdiccional remitente.

@JpDemocracia
|roj| jipdemocracia
f)

Juezasy
Jueces para la
Democracia
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DISCRIMINACION

POR RAZON DE
ORIENTACION SEXUAL
STDH 1-6-2021 Association accept
vs Romania

Ir al texto

Art. 14 (+ Art. 8 y Art. 11) « Discriminacion
por motivos de orientacion sexual * El Es-
tado no garantiza que el evento LGBT se
desarrolle de manera pacifica, sin abuso
verbal, y no lleve a cabo una investigacion
efectiva sobre los motivos homofdbicos de
los contramanifestantes

LIBERTAD DE
EXPRESION

STDEH 22-6-2021 Erkizia vs
Espana.

Ir al texto

Art 10 - Libertad de expresion ¢ Discurso
pronunciado durante un homenaje a un
miembro de la organizacion terrorista ETA
qgue no incita directa o indirectamente a

la violencia terrorista « Demandante que
no tiene la condicién de politico « Debate
publico de interés general * Ausencia de
discurso de odio dirigido a justificar actos
de terrorismo o que haga apologia del

terrorismo ¢ Discurso dirigido a promover
un camino democratico * Condena
desproporcionada

LIBERTAD SINDICAL
STDH 10-6-2021 Conf. Sindicatos
Noruega vs Noruega

Ir al texto

Resumen: Libertad de asociacion (Art.11
CEDH): Vulneracion inexistente.

Decision fundamentada de declarar ilegal el
boicot sindical anunciado para presionar a
una empresa extranjera a firmar un conve-
nio colectivo en violacién de la libertad de
establecimiento del EEE: sin violacion

Hechos: Noruega es miembro de |la Asocia-
cion Europea de Libre Comercio (EFTA) y
del Espacio Econdmico Europeo (EEE). Los
sindicatos solicitantes, NTF y LO, celebra-
ron un convenio marco colectivo con la Con-
federacién de Empresas Noruegas (NHO),
la organizacion de empleadores mas gran-
de de Noruega, y la Asociacién Noruega de
Logistica y Transporte (NHO logistikk og
transport), con respecto a un plan de pago
fijo para los trabajadores portuarios en mu-
chos de los principales puertos de Noruega,
incluido el puerto de Drammen. Entre otras
cosas, el Acuerdo Marco establecié una Ofi-
cina de Administracién para el Trabajo Por-
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https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fhudoc.echr.coe.int%2Feng%23%257B%2522documentcollectionid2%2522%3A%5B%2522GRANDCHAMBER%2522%2C%2522CHAMBER%2522%5D%2C%2522itemid%2522%3A%5B%2522001-210077%2522%5D%257D&data=04%7C01%7C%7C928f391f050c4f27487f08d923452ef7%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637579602799092386%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=UuCdsAESvIR7HRfxz2ToB04U1r3JkZp24arpoSowsOA%3D&reserved=0
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-210362%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-210492%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-210332%22]}

tuario en Drammen y todos los trabajadores
portuarios empleados permanentemente
fueron empleados por la Oficina. Holship
Norge AS era una filial noruega de una em-
presa de transporte de carga danesa. No
era miembro de NHO o NHO logistikk og
transport. En 2013, Holship empled a cua-
tro personas en el puerto que, entre otras
cosas, realizaron operaciones de carga y
descarga para su empleador.

Posteriormente, NTF exigid que se cele-
brara un convenio colectivo y que Holship
aceptara el Acuerdo Marco. Holship no estu-
vo de acuerdo. La NTF envié una carta con
una notificacion de boicot y consiguidé una
sentencia declaratoria anticipada de que el
boicot anunciado no seria ilegal en los tribu-
nales nacionales. Holship apelé al Tribunal
Supremo, que solicitdé una opinién consulti-
va del Tribunal de Justicia de la Asociacién
Europea de Libre Comercio (el Tribunal de
la AELC). La Corte Suprema dictaminé que
el boicot seria ilegal.

Ley - Articulo 11: (a) Aplicabilidad

Con anterioridad, la Corte no habia dicta-
do sentencias relativas a una accién que se
pareciera plenamente a la controvertida en el
presente caso. La accion colectiva habia sido
esencialmente un boicot en forma de bloqueo
organizado por NTF para presionar a Holship
para que celebrara un convenio colectivo que
contenia una clausula de prioridad para los
trabajadores portuarios registrados emplea-
dos en la Oficina de Administracion.

La Corte habia sostenido anteriormente que
seria incompatible con el método de inter-
pretacion esbozado en Demir y Baykara c.
Turquia ([GC] 34503/97, 12 de noviembre de
2008) adoptar unainterpretacién del alcance
de la libertad sindical de los sindicatos mu-
cho mas restrictiva que los que prevalecen
en el derecho internacional (National Union
of Rail, Maritime and Transport Workers c.
Reino Unido 31045/10, 8 de abril de 2014).

Dado que un boicot podria dar lugar a que
el articulo 11 se considere aplicable en rela-
cion con la libertad de sindicacion negativa
de una empresa o empleador demandante
(Gustafsson c. Suecia 15573/89, 25 de abril
de 1996), se concluyo que el ejercicio de un
boicot por el sindicato demandante también
podria dar lugar a la aplicabilidad del arti-
culo 11. Ademas, el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (TJUE) habia reconocido
que el derecho a la accién colectiva consti-
tuia un derecho fundamental en el marco de
la UE, en un caso que también implicaba un
bloqueo ( Laval un Partneri, C-341/05, 18
de diciembre de 2007).

Con respecto al propésito de la accion pro-
puesta, el boicot impugnado tenia como ob-
jetivo, entre otras cosas, garantizar condicio-
nes de trabajo estables y seguras para los
trabajadores portuarios. Ademas, el derecho
de prioridad, que es uno de los derechos que
el boicot propuesto ha tratado de defender,
se basa en una larga tradicidon en el pais y
esta previsto en el derecho internacional.

A la luz de lo anterior, el boicot impugnado,
que los sindicatos demandantes habian no-
tificado de antemano de conformidad con la
legislacién nacional, podia entrar en el am-
bito de aplicacién del articulo 11 § 1.

(b) Fondo

La sentencia de la Corte Suprema que de-
claré ilegal el boicot previsto habia implica-
do una “restriccién” del ejercicio de los dere-
chos sindicales que estaba prescrito por la
ley y tenia como objetivo proteger los “de-
rechos y libertades” de los demas, en parti-
cular el derecho de Holship a la libertad de
establecimiento garantizado por el Acuerdo
EEE. Luego, la Corte abordd dos cuestio-
nes preliminares:



() LA “LIBERTAD DE ASOCIACION
NEGATIVA” DE HOLSHIP

En primer lugar, no se habia establecido
que el boicot impugnado hubiera violado el
derecho de Holship a una “libertad de aso-
ciacion negativa”. Siendo ese el caso, el
examen en el presente caso tuvo que cen-
trarse en la necesidad de la restriccion en
virtud del articulo 11 § 2.

(I) APLICABILIDAD DE LA
PRESUNCION DEL BOSFORO A
LA LEGISLACION DE EUROPEAN
ECONOMIC AREA (EEA)

La segunda cuestion se referia a la posible
existencia y aplicacion de la presuncién de
proteccion equivalente (Bosphorus c. Irlan-
da). En Konkurrenten.no AS c. Noruega, el
Tribunal habia declarado que, en principio,
faltaba el fundamento de la presuncién del
Bosforo cuando se trataba de la aplicaciéon
de la legislacion del EEA a nivel nacional en
el marco del Acuerdo EEA, debido a las es-
pecificidades de los tratados entre gobier-
nos que rigen en comparacion con los de
la Unién Europea. Se habian destacado es-
pecificamente dos caracteristicas distintas:
la falta de efecto directo y supremacia en el
marco del propio Acuerdo EEA, y el hecho
de que el acuerdo EEA no incluia la Carta
de los Derechos Fundamentales de la UE,
ni ninguna referencia a otros instrumentos
juridicos que el mismo efecto, como la Con-
vencion.

Sin embargo, con respecto a esta ultima
caracteristica, el Tribunal observdo, como
claramente declaré el Tribunal de la AELC
en su opinién consultiva, que los derechos
fundamentales formaban parte de los princi-
pios no escritos del Derecho del EEE. Dado
que eso reflejaba la posicidon que habia co-
rrespondido previamente al Derecho de la
UE, antes de sucesivas enmiendas al Trata-
do de la UE, segun las cuales los derechos

fundamentales habian sido reconocidos
por primera vez como principios generales
del Derecho de la UE, el hecho de que el
Acuerdo del EEA no incluyera la Carta de la
UE no fue determinante de la cuestién de si
la presuncion del Bosforo podria aplicarse
cuando se trata de la aplicacion de la legis-
lacién del EEA, o de determinadas partes
de la misma.

Sin embargo, dada la antigua caracteristica
del Derecho del EEA identificada por el Tri-
bunal en Konkurrenten.no, a la que se suma
la ausencia del efecto juridico vinculante de
las opiniones consultivas del Tribunal de la
AELC, y dado que la existencia de meca-
nismos procesales para garantizar la pro-
teccion de las garantias sustantivas de los
derechos fundamentales era una de las dos
condiciones para la aplicacion de la presun-
cion del Bésforo, el Tribunal dej6é para otro
caso, en el que pudieran surgir cuestiones
en relacion con los mecanismos procesales
en virtud de la legislacion del EEA, la revi-
sion de esa cuestidn. A los efectos de este
caso, el Tribunal procedié sobre la base de
que la presuncién del Bosforo no se apli-
caba a la legislacion del EEA. Por lo tanto,
estaba obligado a determinar si la restric-
cion habia sido necesaria a los efectos del
articulo 11.

(lll) LA NECESIDAD DE LA
RESTRICCION

La Corte enfatizdé que una mayoria de la Cor-
te Suprema habia concluido que el Acuerdo
Marco y su sistema de prioridad para los
trabajadores portuarios registrados habia
tenido poco que ver con la proteccién de los
trabajadores. El convenio colectivo exigido
por la NTF habia sido “irregular” y la protec-
cion que habia brindado a los intereses de
los miembros en las condiciones laborales
y salariales habia sido “relativamente indi-
recta”. La Oficina de Administracién habia
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sido una empresa dedicada a “actividades
comerciales en un mercado” - el mercado
de actividades de descarga y carga - al que
otros operadores habian querido acceder,
y en cuanto al boicot anunciado, su “efecto
primario” habria sido negar Holship accede
a ese mercado, en el que deseaba entrar.
Esa caracterizacion del boicot fue funda-
mental para la conclusion de la Corte Su-
prema de que se habia logrado un equilibrio
justo, en las circunstancias particulares de
ese caso.

En lo que respecta al ejercicio ponderacion
realizado por el Tribunal Supremo, estaba
claro que habia realizado una evaluacion
exhaustiva del derecho fundamental a la ac-
cion colectiva en conflicto invocado por los
sindicatos demandantes y la libertad econé6-
mica fundamental en virtud de la legislacién
del EEA en la que se habia basado el em-
pleador . Habia indicado que el boicot debia
conciliarse, entre otras cosas, con los dere-
chos que se derivaban del Acuerdo EEA y
que, teniendo en cuenta la proporcionalidad,
debia lograrse un equilibrio justo entre esos
derechos. Dadas las caracteristicas de la
accion colectiva, el margen de apreciacion
en el presente caso fue claramente amplio.

Tras la sentencia del Tribunal Supremo, los
interlocutores sociales pertinentes habian
negociado y celebrado un nuevo convenio
colectivo: la restriccion de los derechos del
articulo 11 de los sindicatos demandantes
no les habia impedido, como tal, entablar
nuevas negociaciones colectivas. En ese
contexto, la Corte no consideré que exis-
tieran suficientes “razones de peso” para
sustituir sus opiniones por las de la Corte
Suprema en este caso.

No obstante, era necesario senalar, en pri-
mer lugar, que para que una accion colectiva
logre su objetivo, podria tener que interferir
con las libertades del mercado interior como

las controvertidas en el caso ante el Tribunal
Supremo. EIl grado en que una accion co-
lectiva corre el riesgo de tener consecuen-
cias economicas no puede, por lo tanto, ser
en si mismo una consideraciéon decisiva en
el analisis de proporcionalidad con arreglo
al articulo 11 § 2 (véase Ognevenko contra
Rusia, 44873/09, 20 de noviembre de 2018).
Incluso al implementar sus obligaciones en
virtud de la legislacion de la UE o del EEE,
las Partes Contratantes tenian que asegurar-
se de que las restricciones impuestas a los
derechos del articulo 11 no afectaran los ele-
mentos esenciales de la libertad sindical, sin
los cuales esa libertad se convertiria en un
derecho vacio.. En segundo lugar, existia el
riesgo de que un tribunal nacional, que se en-
contraba en una situacion como la que tenia
el Tribunal Supremo en el presente caso, pu-
diera ponderar un derecho en virtud del Con-
venio con un derecho en virtud del Acuerdo
EEE de una manera en general, eso solo se-
ria apropiado si la cuestion que se examina
hubiera sido una cuestion de derechos fun-
damentales en conflicto con arreglo a la Con-
vencion. Desde la perspectiva del articulo 11,
la libertad de establecimiento del EEA no es
un contrapeso del derecho fundamental a la
libertad sindical, sino un elemento, aunque
importante, que debe tenerse en cuenta en la
evaluacién de la proporcionalidad con arreglo
al articulo 11, apartado 2.

Sin embargo, en las circunstancias particu-
lares de este caso, la Corte Suprema habia
presentado fundamentos relevantes y sufi-
cientes para justificar su conclusién final.

Conclusidn: sin violacion (por unanimidad)

. Véase también Bosphorus Hava Yollar
Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi c. Irlanda
[GC] 45036/98, 30 de junio de 2005, Re-
sumen juridico; Konkurrenten.no AS contra
Noruega (dec.) 47341/15, 5 de noviembre
de 2019, Resumen legal)
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ORGANIZACI
INTERNACIONAL
DEL TRABAJO"

OIT NEWS

La OIT y UNICEF publicaran las ultimas estimaciones sobre el trabajo infantil.
Ir a texto

Los casos de trabajo infantil se elevan a 160 millones, al alza por primera vez des-
de hace dos decenios. Ir a texto

Para proteger los océanos, debemos promover el trabajo decente.

Millones de personas dependen directamente del mar para su subsistencia y mu-
chos millones de personas mas dependen de él para alimentarse. La explotacion y
la existencia de normativas medioambientales o laborales deficientes constituyen
una amenaza para la sostenibilidad de los océanos y el bienestar de la humanida-
dad. Ir a texto

Trabajo doméstico — Convenio C189. Diez afnos después, las trabajadoras y los
trabajadores domeésticos siguen luchando por la igualdad y el trabajo decente.
Ir a texto

Dia Internacional de los Trabajadores Domésticos. Promover el trabajo decente
para los trabajadores domésticos. Ir a texto

Los mercados laborales de la regién demoraran en recuperarse del fuerte impacto
de la pandemia de COVID-19 en 2020.

Nueva publicacion conjunta CEPAL-OIT advierte que para reducir las altas tasas
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https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.ilo.org%2Fglobal%2Fabout-the-ilo%2Fnewsroom%2Fnews%2FWCMS_802521%2Flang--es%2Findex.htm&data=04%7C01%7C%7Cdcac8e912cad4cd2d29b08d930edaebb%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637594619934721468%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=m5QLpb2nRmLiWF4jpYIebSt7%2FEg2TZLP4fS1J7%2FPcg0%3D&reserved=0
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_802521/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/multimedia/video/institutional-videos/WCMS_803065/lang--es/index.htm

de desocupacion observadas durante la pandemia se requeriran importantes es-
fuerzos de politicas de empleo dirigidos a los grupos mas vulnerables. Ir a texto

Los lideres mundiales intervendran en la Cumbre Mundial del Trabajo de la OIT.
Ir a texto

Acuerdo global en la Conferencia de la OIT sobre la accién para la recuperacién
de la COVID-19

La Conferencia Internacional del Trabajo ha adoptado un Llamamiento Mundial a
la Accién en el que se esbozan medidas para crear una recuperacion de la pande-
mia centrada en las personas y evitar que las economias y las sociedades queden
marcadas a largo plazo. Ir a texto

La COVID-19 y la proteccion social, entre los principales debates de la sesion de
junio al término de la Conferencia Internacional del Trabajo virtual. Ir a texto

Entrada en vigor del primer tratado internacional para enfrentar la violencia y el
acoso

La Organizacion Internacional del Trabajo lanzara una campafa mundial para pro-
mover la ratificacion del Convenio sobre la Violencia y el Acoso. Ir a texto

Los sindicatos importan en una recuperacion centrada en las personas de la
COVID-19. Ir a texto
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ADMINISTRACION
DE TRABAJO

Y SEGURIDAD
SOCIAL

MINISTERIO EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL
Calendario estadistico

Estadistica de adquisiciones de nacionalidad espafiola de residentes (ANER).
Datos provisionales. Ir a texto

Sociedades mercantiles. Ir a texto

indice de coste laboral armonizado. Ir a texto
indices de produccion industrial. Ir a texto

indices de precios de consumo. Ir a texto

indice de precios de consumo armonizado. Ir a texto

Modulo EPA sobre accidentes laborales y problemas de salud relacionados con el
trabajo. Ir a texto

Sociedades mercantiles. Ir a texto
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indice de coste laboral armonizado. Ir a texto
indices de precios de consumo. Ir a texto
indice de precios de consumo armonizado. Ir a texto

Modulo EPA sobre accidentes laborales y problemas de salud relacionados con el
trabajo. Ir a texto

Estadistica sobre litigios en arrendamientos urbanos. Ir a texto

Encuesta Coyuntural sobre Stocks y Existencias (ECSE). Base 2015

Cuarto trimestre 2020 y ano 2020. Datos provisionales

El indice del nivel de existencias de mercaderias en el Comercio disminuye un
4,4% en tasa anual en el cuarto trimestre

Dentro del cuarto trimestre, el mes de diciembre presenta el mayor descenso en
tasa anual, con un -4,9%

En el conjunto del afo 2020 el nivel de existencias de mercaderias en el Comercio
disminuy6 un 1,4%

Evolucion trimestral del nivel de existencias de mercaderias en el Comercio

El indice general del nivel de existencias de mercaderias en el Comercio presenta
una variacion anual del —4,4% en el cuarto trimestre de 2020. Esta tasa es 1,5
puntos inferior a la registrada en el tercer trimestre. Ir a texto

Encuesta trimestral de coste laboral. Ir a texto
Indicadores demograficos basicos. Datos provisionales. Ir a texto

Indicadores de Actividad del Sector Servicios (IASS). Base 2015
Marzo 2021. Datos provisionales. Ir a texto

La variacion mensual de la cifra de negocios1 del Sector Servicios de Mercado es
del 2,4% si se eliminan los efectos estacionales y de calendario.

La tasa anual se situa en el 18,4% en la serie corregida de efectos estacionales y
de calendario, y en el 20,8% en la serie original.

Contabilidad nacional trimestral: principales agregados. Ir a texto
Coyuntura turistica hotelera. CTH. Abril 2021. Ir a texto

Cifras de poblacion. Datos provisionales a 1 de julio de 2020. Ir a texto
Estadistica de Migraciones. Primer semestre 2020. Ir a texto

indices de precios industriales. Ir a texto
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En ocasiones surge una pelicula que, de
manera incontestable y obedeciendo a las
leyes de la justicia natural, es proclamada
unanimemente como la mejor pelicula del
afo. Lo que no quiere decir que esa obra

s i 7 maestra sea reconocida como tal en el jue-
- A T H E R L 9o de las camarillas de las academias de
cine. Asi ocurrié con la excelsa “Joker”, que
salié de la gala de los Oscars del afo pasa-
do sin el premio a la mejor pelicula, y tanto
de lo mismo ha ocurrido este afno con “El padre”, pelicula sobresaliente que hace pali-
decer y mucho a la flamante ganadora “Nomaland”. En coherencia con lo ya dicho, el
afo pasado el publico del Festival de Cine de San Sebastian dio a la pelicula de Zeller
la extraordinaria puntuacién de 9,6 sobre 10 en la seccién Perlak.

Muchos son los méritos del film que, primero como obra de teatro, el dramaturgo fran-
cés Florian Zeller ha creado y dirigido en ambos escenarios. Pero hay uno, de valor
incalculable para el espectador medio y es el de llegar directo a las tripas y conmover a
pufietazos todos los sentidos a través de esa historia universal que, pronto o tarde, nos
llegara directa o colateralmente. Mas que de la historia de un padre cuya memoria se
va perdiendo se trata de que como espectador, Hopkins y Zeller son capaces de hacer-
nos mirar la enfermedad desde una éptica tan sencilla como complicada de ejecutar:
los espectadores nos vemos atrapados en una situacion terrorifica donde a cada giro
podemos perder toda referencia con la realidad, desde no saber quién es la persona
que aparece por la puerta hasta confundir el lugar dénde nos encontramos. Nunca una
pelicula nos habia introducido en ese laberinto de pérdida de identidad, de confusion,
de terror, donde al final lo Unico que queda es la llamada primigenia por la madre.

Yerra la academia cuando toma la decisién de postrar la mejor pelicula del afo en
aras a la instrumentalizacion de los premios y asi dar visibilidad a situaciones que se
encuentran, precisamente, en las antipodas de un protagonista varén, blanco y, para
mas jodienda, inglés. El Oscar a la mejor interpretacion de Hopkins debiera haber ido
acompanado del premio a su hija en la ficcion, Olivia Colman, pues ambos ofrecen una
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excelsa coreografia de emociones sobre la frustracion, la ternura, el dolor y el miedo.
Mientras todo eso ocurre, McDorman acaricia su premio, logrado por aparecer cagan-
do en un punto cualquiera de Nevada.

El contrapunto. La plataforma Flixolé ofrece “Rojo y negro” (1942), la pelicula falangista
de Carlos Arévalo que reflejo el horror de las checas en Madrid y que, a pesar de ello,
molestd al franquismo por el acto final de contricidon del chequista, desenganado tras
ver pasada por las armas a su novia de toda la vida. La obra nunca fue censurada,
simplemente se desvanecio en el olvido hasta su recuperacion a mediados de los 90
por la Filmoteca Espafiola (a buen seguro que de forma clandestina). “Rojo y negro”
cuenta una historia de guerra que ofrece a la vista cuadros de costumbres cuidadosa-
mente olvidados por la obra cinematografica oficialista post transicién, tan pesebrera,
ventajista y funcionarial como la que sirvi6 al invicto.

BLUES/ROCK/SOUL.
LOS TRES COLORES BASICOS. ..

GRATEFUL DEAD:
‘American Beauty” (Warner,
1970. Folk rock).

Se ha descrito a los Dead
como la banda mas repre-
sentativa de la tradicion mu-
sical americana, al incluir en
su elenco musicos proceden-
tes del folk, rock, jazz, blues,
soul y country. Encuadrados
dentro de la ola del rock psi-
codélico, dado el contexto
temporal de sus comienzos,
Grateful dead respaldaba un
proyecto mucho mas amplio,
capaz de mantenerse duran-
te 30 anos, desde 1965 hasta
1995, afo en el que cierran
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su principal etapa en un concierto homenaje a su rostro mas visible (Jerry Garcia), que
falleceria pocos dias después. Netflix estrené un documental sobre el rostro menos
conocido (Bob Weir), titulado The other one

Estos californianos tomaron su definitivo nombre tras descartar su primera opcion
(Warlocks), ya registrada por otros que tampoco la usarian (Velvet underground). El
cambio de nombre precedio a otro de estilo cuando, tras haberse iniciado en un sonido
acustico, tomaron la senda de Dylan para canalizar su expresion hacia lo eléctrico. La
revelacion la atribuyen a un concierto de Loving spoonful, banda de la costa Este que
progreso también desde el folk a la psicodelia,

American beauty es un titulo dominado por la orientacién country, con incrustaciones
folk, abriendo el paso a quienes elevarian el género hasta hacerse multiplatinos en los
70, pudiendo citarse aqui a Linda Rondstadt y, en mucha mayor medida, los musicos
que la diva country impulsé hasta el estrellato mundial: The Eagles.

Y SUS DERIVADOS (COMBINACIONES,
PERMUTACIONES Y PERVERSIONES)

STEREO

JEFFERSON AIRPLANE
“Surrealistic pillow” (1966.
RCA Victor. Psicodelia)

Estamos quiza ante el
punto culminante del mo-
vimiento psicodélico, si re-
paramos en que uno de sus
temas (Somebody to love)
bien habria podido llegar a
describir toda época (con
permiso de Scott McKen-
zie y su San Francisco o de
Iron Butterfly y su In a gad-
da da vida); y todo eso sin
perder de vista a la oscura
y lisérgica White rabbit, ex-

98 JEFFERSON .
Wl AIRPLANE  tracto condensado del viaje

psicotrépico inmortalizado
por Hunter Thompson en
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Miedo y asco en las Vegas, recreado en el cine por un Benicio del Toro rogando ser
electrocutado en la bainera justo en el momento en el que el tema alcanza su climax.

La banda experimento un salto de calidad definitivo tras sumarse al elenco Grace Slick,
lo que ocurrid justo antes de editarse este trabajo cenital. Slick rematé la apuesta psi-
codélica con una voz grave muy caracteristica, en ocasiones cercana a la propuesta
por Nico en la Velvet (aunque algo mas agradable), con quien compartia la condicién
de exmodelo.

Los Jefferson han ido con el paso del tiempo cambiando de medio de trasporte, pa-
sando del modesto aeroplano de los 60, presto a fumigar los campos con LSD, a la
nave espacial de 1980 (Starship), decididos a seguir la estela AOR de los Fleetwood
Mac y matar a la gente a base de azucar glass. De esta triste época datan éxitos
MTV de los que aqui, en justo ejercicio de piedad por sus aflos mejores, no haremos
cruel recuerdo.

SOFT MACHINE. “Third” (CBS-Sony,
1970; Jazz psicodélico).

Soft machine es un producto singu-
lar que, tras nacer dentro de la 6rbita
del progresivo con tintes psicodélicos,
ird evolucionando hasta abrazar la in-
fluencia jazz rock de los anos 70, sin
despreciar tendencias digresivas clara-
mente asociadas a los King Crimson o
a Frank Zappa.

Los Soft no son siempre faciles de es-
cuchar, teniendo por costumbre el al-
ternar momentos mas amables con
excursiones basadas en armonias di-
fusas y melodias tortuosas. Third, ademas, marca un cambio hacia el formato instru-
mental, tras haber dejado atras dos Lp’s con temas cantados.

Se les considera los precursores del denominado sonido Canterbury, influencia crucial
para el progresivo, que pretendia integrar la psicodelia con el jazz, en un intento por
ofrecer al publico un producto aclimatado a la moda sin renunciar a los gustos musica-
les de sus intérpretes.
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ARTICULO 19 Derecho de los trabajadores migrantes y sus familias
a la proteccién y a la asistencia.

Los trabajadores migrantes nacionales de una de las Partes y sus
familias tienen derecho a la proteccioén y a la asistencia en el terri-
torio de otra parte.

Los trabajadores migrantes que sean nacionales de una de las
Partes y sus familias tienen derecho a proteccioén y asistencia en
el territorio de cualquier otra Parte.

19.1 Con el objetivo de asegurar el ejercicio efectivo del derecho de los tra-
bajadores migrantes y sus familias a la proteccion y asistencia en el territorio
de cualquier otra Parte, las Partes se comprometen a mantener o asegurar
que existan servicios gratuitos apropiados encargados de asistir a estos tra-
bajadores y, en particular, proporcionandoles informacion precisa y toman-
do todas las medidas necesarias, en la medida en que lo permitan las leyes
y reglamentos nacionales, contra cualquier propaganda enganosa sobre la
emigracion y la inmigracion.

Esta disposicion garantiza el derecho de los nacionales que deseen emigrar, asi
como de los nacionales de otros Estados Parte que deseen inmigrar a un Estado
a recibir asistencia e informacién gratuitas®. La informacién debe ser fiable y obje-
tiva, y abarcar puntos como los tramites a cumplir. y las condiciones de vida y de

1 Conclusiones | (1969), Observacion interpretativa del articulo 19 § 1
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trabajo que les esperan en el pais de destino (orientacién y formacién profesional,
medidas de seguridad social, afiliacion a sindicatos, vivienda, servicios sociales,
educacion y salud)?.

Otra obligacién derivada de esta disposicion es que los Estados Partes deben to-
mar medidas para evitar la propaganda engafiosa relacionada con la emigracion y
la inmigracion. Estas medidas deben evitar la difusién de informacién falsa a sus
nacionales que salen del pais y combatir la informacion falsa dirigida a los migran-
tes que desean ingresar al pais® “.

Para ser eficaz, la lucha contra la propaganda engafosa debe incluir medidas
legales y practicas destinadas a combatir el racismo y la xenofobia, asi como me-
didas contra la trata de mujeres. Tales medidas, que deben estar dirigidas a toda
la poblacion, son necesarias para luchar, por ejemplo, contra la propagacion de
estereotipos segun los cuales la delincuencia, la violencia, la drogadiccién o la
enfermedad son mas frecuentes entre los migrantes®.

Los Estados Partes también deben sensibilizar al personal encargado de hacer
cumplir la ley, por ejemplo, mediante la capacitacion del personal en contacto di-
recto con los migrantes.

19.2 Con el objetivo de asegurar el ejercicio efectivo del derecho de los tra-
bajadores migrantes y sus familias a la proteccion y asistencia en el territorio
de cualquier otra Parte, las Partes se comprometen a adoptar, dentro de los
limites de su jurisdiccion, las medidas apropiadas para facilitar la salida, des-
plazamiento y acogida de estos trabajadores y sus familiares, y asegurarles,
dentro de los limites de su jurisdiccion, durante el trayecto, los servicios sani-
tarios y médicos necesarios, asi como unas buenas condiciones de higiene.

Esta disposicidn requiere que los Estados Partes adopten medidas especiales
para los trabajadores migrantes, ademas de las establecidas para los nacionales,
a fin de facilitar su salida, viaje y recepcion®.

El periodo de recepcién corresponde a las semanas inmediatamente posteriores a
su llegada, durante las cuales los trabajadores migrantes y sus familias se encuen-
tran con mayor frecuencia en una situacion particularmente dificil” y la recepcion

2 Conclusioén 111 (1973), Chipre

3 Conclusiones XIV-1 (1998), Grecia

4 Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) v. Italia, Demanda colectiva n ° 58/2009,
decisién sobre el fondo del 25 de junio de 2011, §§ 138-14

5 Conclusién XV-1 (2000), Austria

6 Conclusiones Il (1973), Chipre

7 Conclusiones IV (1975), Observacion interpretativa del articulo 19 § 2
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de los migrantes debe incluir asistencia en materia de colocacién e integraciéon
en el lugar de trabajo, pero también ayuda para superar determinados problemas
como alojamiento a corto plazo, enfermedad o falta de dinero, asi como medidas
sanitarias adecuadas®.

La obligacion de los Estados de asegurar, dentro de los limites de su jurisdiccion,
los servicios médicos y de salud necesarios, asi como las buenas condiciones
higiénicas durante el viaje, se relaciona con los trabajadores migrantes y sus fa-
milias que viajan colectivamente o en el marco de colectivos publicos o privados.
esquemas de contratacion. EI Comité considera que esta parte del articulo 19 §
2 no se aplica a las formas de migracion individual, de las que el Estado no es
responsable. En este caso, sin embargo, los servicios de recepcion son tanto mas
necesarios®.

19.3 Con el objetivo de asegurar el ejercicio efectivo del derecho de los tra-
bajadores migrantes y sus familias a la proteccioén y asistencia en el territorio
de cualquier otra Parte, las Partes se comprometen a promover la colabora-
cion, segun corresponda, entre los servicios sociales, publicos o privados,

en los paises de emigraciéon e inmigracion.

El alcance de esta disposicion se extiende tanto a los trabajadores que emigran
como a los que se desplazan para establecerse en el territorio de otro estado. Los
servicios sociales publicos y / o privados en los paises de emigracién e inmigracion
deben establecer contactos e intercambio de informacion entre ellos, con el fin de
facilitar la vida de los migrantes y sus familias, su adaptacion al entorno de acogi-
da, al mismo tiempo que sus relaciones con la familia. miembros que pueden ha-
ber permanecido en su pais de origen.' No se requieren acuerdos formales, espe-
cialmente si los flujos migrantes no son significativos en un pais determinado. En
tal caso, basta con establecer una cooperacion concreta segun las necesidades.

Las situaciones habituales en las que dicha cooperacion puede resultar util son,
por ejemplo, aquellas en las que un trabajador migrante que ha dejado a su familia
en su pais de origen no le envia dinero o tiene que ser contactado por motivos
familiares, o aquellas a las que ha regresado un trabajador migrante al pais, pero
debe recuperar salarios o beneficios que no le fueron pagados, o aquellos en los
que deba resolver ciertas cuestiones pendientes en el pais donde trabajo™.

8 Conclusiones IV (1975), Alemania
9 Conclusiones IV (1975), Observacion interpretativa del articulo 19 § 2
10 Conclusiones XIV-1 (1998), Bélgica

11 Conclusiones XV-1 (2000), Finlandia
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19.4 Con el objetivo de asegurar el ejercicio efectivo del derecho de los tra-
bajadores migrantes y sus familias a la proteccion y asistencia en el territorio
de cualquier otra Parte, las Partes se comprometen a garantizar a los traba-
jadores que se encuentren legalmente en su territorio, en la medida en que
Estos asuntos se rigen por leyes o reglamentos o estan sujetos al control de
las autoridades administrativas, un trato no menos favorable que el de sus

nacionales con respecto a los siguientes asuntos:

Esta disposicion reconoce el derecho de los trabajadores migrantes a un trato no
menos favorable que el de los nacionales en materia de (i) remuneracién y otras
condiciones de empleo y trabajo, (ii) afiliacion a sindicatos y disfrute de las venta-
jas que ofrecen los convenios colectivos, y (iii) vivienda.

Es responsabilidad de los Estados Partes demostrar la ausencia de discriminacion,
directa o indirecta, en la ley y en la practica' *® e indicar las medidas correctivas
concretas adoptadas en caso de discriminacion.

El parrafo 4 del articulo 19 se aplica a los trabajadores desplazados cuya situacion,
aunque a menudo diferente a la de otros trabajadores migrantes, presenta, en de-
terminadas circunstancias, en muchos aspectos caracteristicas idénticas. Los Es-
tados deben respetar los principios de no discriminacién previstos en la Carta para
cualquier persona dentro de su jurisdiccion. En consecuencia, cualquier restriccion
al derecho a la igualdad de trato que se aplicaria a los trabajadores desplazados
por razon de la naturaleza de su estancia debe estar objetivamente justificada te-
niendo en cuenta la situacion y condicion particular de estos ultimos, y con respeto
a los principios establecidos en el articulo G de la Carta™ .

D a) remuneracion y otras condiciones de empleo y trabajo:

Este inciso obliga a los Estados Partes a eliminar toda discriminacion de derecho y
de hecho con respecto a la remuneracion y otras condiciones de empleo y trabajo,
incluso en lo que respecta a la formacion en el trabajo y la promocién profesional.
Esta disposicion también se aplica a la formacién profesional.

D b) afiliacion a sindicatos y disfrute de las ventajas que ofrecen
los convenios colectivos:

Este parrafo exige a los Estados Partes que eliminen toda discriminacion de iure
y de facto con respecto a la afiliacion a sindicatos y el disfrute de las ventajas que
ofrece la negociacion colectiva, incluido el derecho a ser miembro fundador de un

12 Conclusiones Ill (1973), Italia

13 Federacion Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con las personas sin hogar (FEANT-
SA) c. Paises Bajos, denuncia n ° 86/2012, decisién sobre el fondo del 2 de julio de 2014, §202-203

14 Conclusiones 2015, Observacion interpretativa del articulo 19 § 4

15 Conclusiones VIl (1981), Reino Unido

80



s

JURISDICCION SOCIAL JUNIO 2021

sindicato y el acceso a organizaciones administrativas y funciones de gestion de los
sindicatos.'® 17 18

La aplicacidn en el contexto de la negociacion colectiva del principio de no discri-
minacion, que se establece en el articulo 19 § 4, parrafo b) de la Carta, requiere
que los Estados Partes adopten medidas para garantizar la igualdad de trato de
los trabajadores migrantes cuando se trata de a aprovechar los convenios colec-
tivos que tienen como objetivo implementar el principio de “igual salario por igual
trabajo” para todos los trabajadores en el lugar de trabajo, o de acciones sindica-
les legitimas en apoyo de dicho convenio, de conformidad con la legislacion o la
practica nacionales.

Durante el periodo de su estancia y el ejercicio de su actividad profesional en el
territorio del Estado de acogida, los trabajadores desplazados constituyen trabaja-
dores de otro Estado que se encuentran legalmente presentes en el territorio del
Estado de acogida. En este sentido, se inscriben en el ambito del articulo 19 de
la Carta y tienen derecho, durante la duracion de su estancia y el ejercicio de su
actividad profesional en el territorio del Estado receptor, a beneficiarse de un trato
no menos favorable que el reservado para los trabajadores nacionales del Estado
de acogida en lo que respecta a la remuneracion, otras condiciones de empleo y
trabajo, asi como el disfrute de las ventajas ofrecidas por los convenios colectivos
(incisos a 'y b del articulo 19 § 4).

Corresponde a los Estados establecer, en su legislacion nacional, las condiciones
y derechos de los trabajadores sujetos a desplazamiento transfronterizo.

D c¢) Vivienda.

El compromiso de los Estados Partes en virtud de este parrafo es eliminar toda
discriminacion de jure y de facto con respecto al acceso a la vivienda publica y
privada '° 20,

No deberian existir restricciones, ni en la ley ni en la practica, con respecto a la?!
adquisicion de vivienda, el acceso a la vivienda social o la asistencia para la vivien-
da, como préstamos o subsidios??.

16 Conclusiones XllI-3 (1995), Turquia

17 Conclusiones 2011, Observacion interpretativa del articulo 19 §4b

18 Conclusiones XIX-4 (2011), Luxemburgo

19 Centro Europeo de Derechos de los Romanies (CEDR) v. Francia, denuncia n ° 51/2008, decisién
sobre el fondo del 19 de octubre de 2009, §§ 111-113

20 Centro de Derechos de Vivienda y Desalojos (COHRE) v. Italia, denuncia n ° 58/2009, decision

sobre el fondo del 25 de junio de 2010, §§ 145-147 (violacién del articulo E en conjunto con el
articulo 1984 c))

21 Conclusiones IV (1975), Noruega

22 Conclusiones Il (1973), Italia
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El ejercicio efectivo del derecho a la igualdad de trato garantizado por el articulo
19 § 4, inciso c, presupone que puede interponerse un recurso ante un érgano
independiente contra las decisiones de la administraciéon?.

Las barreras econdmicas para la plena provision de vivienda social a estas per-
sonas no constituyen un motivo valido de discriminacion contra los nacionales de
terceros paises?.

19.5 Con el objetivo de asegurar el ejercicio efectivo del derecho de los tra-
bajadores migrantes y sus familias a la proteccién y asistencia en el terri-
torio de cualquier otra Parte, las Partes se comprometen a asegurar que
estos trabajadores, legalmente dentro de su territorio, reciban un trato no
menos favorable que el de sus nacionales en lo que respecta a impuestos,
derechos y cotizaciones relacionados con el trabajo, recaudados respecto
del trabajador.

Esta disposicién reconoce el derecho de los trabajadores migrantes a la igualdad
de trato en la ley y en la practica con respecto al pago de derechos, impuestos o
contribuciones.®

19.6 Con el objetivo de asegurar el ejercicio efectivo del derecho de los traba-

jadores migrantes y sus familias a la proteccion y asistencia en el territorio
de cualquier otra Parte, las Partes se comprometen a facilitar en la medida de
lo posible la reunificacion de la familia del trabajador autorizado a establecer
en el territorio.

Anexo: Para efectos de la aplicacion de esta disposicion, se entendera por
“familia del trabajador migrante” al menos el conyuge del trabajador y sus
hijos solteros, siempre que sean considerados menores por la legislacion

pertinente del Estado de recepcion y sean responsabilidad del trabajador.

Esta disposicion requiere que los Estados Partes permitan que la familia de un mi-
grante legalmente establecida en su territorio se una a ella. Los hijos del trabajador ad-
mitido en régimen de reagrupacion familiar son hijos dependientes y solteros que no
han alcanzado la mayoria de edad establecida por la legislacion del pais de acogida.

23 Federacién Europea de Asociaciones Nacionales que trabajan con personas sin hogar (FEANTSA)
c. Paises Bajos, Demanda No. 86/2012, Decision sobre el fondo de 2 de julio de 2014, §204

24 Conclusiones 2015, Eslovenia

25 Conclusiones Il (1971), Noruega

26 Conclusiones XIX-4 (2011), Grecia
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Se entiende por hijo “dependiente” los nifios que no tienen una existencia indepen-
diente en relacion con el grupo familiar, en particular por motivos econémicos, por
la realizacién de estudios no remunerados o por motivos de salud.?’

Condiciones y restricciones para la reagrupacion familiar:

D a) rechazo por motivos de salud

Un estado no puede denegar la entrada a su territorio, con el propésito de reunifi-
cacién familiar, de un miembro de la familia de un migrante por razones de salud.
Las negativas por esta razén deben limitarse a enfermedades especificas de tal
gravedad que pongan en peligro la salud publica.?® Estas son enfermedades cua-
rentenarias enumeradas en las regulaciones de salud de 1969 de la Organizacion
Mundial de la Salud u otras enfermedades infecciosas o contagiosas graves como
la tuberculosis o la sifilis. La drogadiccion o enfermedades mentales muy graves
pueden justificar la denegacion de la reagrupacion familiar, a condicion, no obs-
tante, de que las autoridades establezcan caso por caso que se trata de enferme-
dades o dolencias susceptibles de atentar contra el orden publico o la seguridad
publica®®.

D b) Duracién de la residencia

Los Estados Partes pueden exigir un cierto periodo de residencia a los trabajado-
res migrantes antes de que sus familias puedan reunirse con ellos. Un periodo de
un ano es aceptable en virtud de la Carta, pero un periodo mas largo se considera
excesivo®. Asi, por ejemplo, un requisito de duracion de la residencia de dieciocho
meses no cumple con esta disposicion3! 32 33,

D ¢) Condiciones de la vivienda

El requisito de que el migrante tenga un alojamiento suficiente o adecuado para
traer a su familia o algunos de sus miembros no debe ser tan restrictivo que impida
la reunificacion familiar3.

Los Estados tienen derecho a imponer tales requisitos de vivienda, de manera
proporcionada, para proteger los intereses de la familia. No obstante, teniendo en
cuenta la obligacién establecida en el articulo 19 § 6 de facilitar la reunificacion
familiar en la mayor medida posible, los Estados Partes no deberian aplicar estos
requisitos de manera general, lo que excluiria la posibilidad de prever excepciones

27 Conclusiones VIl (1984), Observacion interpretativa del articulo 19 § 6
28 Conclusiones XVI-1 (2002), Grecia

29 Conclusiones XV-1 (2000), Finlandia

30 Conclusiones 2011, Observacion interpretativa del articulo 19 §6

31 Conclusiones | (1969), Alemania

32 Conclusiones 2011, Francia

33 Conclusiones 2011, Chipre

34 Conclusiones IV (1975), Noruega
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relativas a determinadas categorias de casos. o para tener en cuenta las circuns-
tancias personales®®.

El nivel de recursos que necesitan los Estados Partes para traer a sus familiares o
algunos de sus miembros no debe ser tan restrictivo como para impedir la reunifi-
cacion familiar®.

Las prestaciones de asistencia social no deben excluirse del calculo del nivel de
ingresos de un trabajador migrante que ha solicitado la reunificacién familiar.?”

D e) Pruebas de idioma y / o integracion

Los Estados pueden tomar medidas para fomentar la integracion de los trabajado-
res migrantes y sus familiares, ya que estas medidas juegan un papel importante en
el fomento de la cohesién econdmica y social.

Sin embargo, exigir a los miembros de la familia de un trabajador migrante que
aprueben pruebas de aptitud linguistica y / o de integracién o que estén obligados a
realizar pasantias, antes o después de ingresar al pais, corre el riesgo de prevenir
la reunificacion familiar en lugar de facilitarla; Por lo tanto, tales condiciones son
contrarias al Articulo 1986 de la Carta, siempre que:

(a) pueden hacer que a los miembros de la familia de un trabajador migrante se les
niegue la entrada al territorio o el derecho a permanecer alli; o

b) también dejan sin sentido el derecho garantizado por el articulo 1986, por ejempilo,
imponiendo tarifas prohibitivas o ignorando circunstancias individuales particulares,
como la edad, el nivel de educacién o los imperativos familiares o profesionales®.

D f) Derecho de residencia propio

Los miembros de la familia del trabajador migrante que se le han incorporado en
el marco de la reagrupacién familiar no pueden ser expulsados como corolario de
la expulsién de dicho trabajador, pues gozan de un derecho de residencia en este
territorio que les es propio®.

Ademas, mientras los miembros de la familia de un trabajador migrante, aunque él
mismo haya perdido este derecho, sean titulares de un derecho de permanencia, no
deben poder ser removidos salvo en el caso de que amenacen al trabajador migrante.
seguridad del Estado o contravenir el orden publico y las buenas costumbres*°.
D g) Recurso efectivo

Las restricciones al ejercicio del derecho a la reagrupaciéon familiar deben ir acompa-

35 Conclusiones 2015, Observacion interpretativa Articulo 19 §6 - requisitos de vivienda.

36 Conclusion XVII-1 (2004), Paises Bajos

37 Conclusiones 2011, Observacion interpretativa sobre el articulo 19 §6

38 Conclusiones 2015, Observacion interpretativa del articulo 19 §6 - pruebas de lenguaje e integracion
39 Conclusiones XVI-1 (2002), Paises Bajos, articulo 19 §8

40 Conclusiones 2015, Interpretacion de los articulos 19§86 y 19§8.
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Aadas de un mecanismo de recurso o control efectivo que permita examinar el fondo
de cada solicitud, de acuerdo con los principios de proporcionalidad y razonabilidad.*'

19.7 Con el objetivo de asegurar el ejercicio efectivo del derecho de los tra-
bajadores migrantes y sus familias a la proteccion y asistencia en el territorio
de cualquier otra Parte, las Partes se comprometen a asegurar que estos
trabajadores, legalmente dentro de su territorio, reciban un trato no menos
favorable que el de sus nacionales. para acciones legales relacionadas con

los asuntos mencionados en este articulo.

En virtud de esta disposicidn, los Estados Partes tienen la obligacion de garantizar
que los migrantes tengan acceso a los tribunales y se beneficien de la asistencia
de un abogado y asistencia letrada en las mismas condiciones que los naciona-
les.*? Esta obligacion se refiere a todas las controversias relacionadas con los
derechos garantizados por el articulo 19 (remuneracion, condiciones de trabajo,
vivienda, derechos sindicales, impuestos).*

A tal efecto, todo trabajador migrante que resida y trabaje legalmente en el territo-
rio de un Estado Parte, cuando se encuentre sometido a una demanda o un pro-
cedimiento administrativo, si no cuenta con un abogado de su eleccion, debe ser
informado de que “puede tener uno y, siempre que los intereses de la justicia asi lo
requieran, verse a si mismo como es, o deberia ser, para los nacionales mediante
la aplicaciéon de la Carta Social Europea asignar un abogado de forma gratuita, si
no tiene los medios para pagalo él. En las mismas condiciones (presencia de un
trabajador migrante en un proceso judicial o administrativo), siempre que el interés
de la justicia asi lo requiera, cualquier trabajador migrante debe poder ser asistido
gratuitamente por un intérprete si no comprende, o hablar bien, el idioma nacional
utilizado en el tribunal y todos los documentos necesarios deben estar traducidos.
Esta asistencia juridica también debe ser accesible para todos los procedimientos
prejudiciales*.

19.8 Con el fin de asegurar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores
migrantes y sus familias a la proteccion y asistencia en el territorio de cual-
quier otra Parte, las Partes se comprometen a garantizar a los trabajadores que
residan legalmente en su territorio que solo podran ser expulsados si atenten
contra la seguridad del Estado o contravengan el orden publico o las buenas

costumbres.

41 Conclusiones 2015, Observacion interpretativa del articulo 19 §6
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Esta disposicidon requiere que los Estados Partes prohiban por ley la expulsién de
migrantes que residan legalmente en su territorio, excepto cuando amenacen la
seguridad nacional o contravengan el orden publico o las buenas costumbres.*

Para cumplir con la Carta, estas 6rdenes de deportacion deben haber sido orde-
nadas por un tribunal o autoridad judicial, o por un organismo administrativo cuyas
decisiones estan sujetas a revision judicial. Solo deben ordenarse cuando el inte-
resado haya sido condenado por un delito grave o esté involucrado en actividades
que constituyan una amenaza sustancial para la seguridad nacional, el orden pu-
blico o la moral. Las medidas de expulsion deben respetar el principio de propor-
cionalidad y tener en cuenta todo el comportamiento del extranjero, asi como las
condiciones y duracién de su presencia en el territorio nacional. Los vinculos que
el interesado tenga tanto con el pais de acogida como con el pais de origen, asi
como la solidez de las relaciones familiares que pueda haber forjado durante este
periodo, también deben tenerse en cuenta para determinar si la expulsion respeta
el principio de proporcionalidad “°.

Los riesgos para la salud publica no son, como tales, un peligro para el orden publi-
co y no pueden constituir un motivo de expulsion, a menos que se niegue a seguir
un tratamiento adecuado®’.

El hecho de que un trabajador migrante dependa de la asistencia social no puede
considerarse una amenaza para el orden publico y no puede constituir un motivo
de expulsion.

Si se puede tomar la decisién de expulsar del territorio de un Estado Parte, tam-
bién miembro de la Unidn Europea, contra nacionales de la Union Europea - nacio-
nales también de otro Estado Parte de la Carta - en la hipétesis de que, por falta de
recursos , estas personas corren el riesgo de pesar sobre el sistema de asistencia
social, Es necesario -en aplicacion del principio de proporcionalidad- que el apoyo
de las personas en cuestion por parte del sistema de asistencia social sea excesi-
vo 0 incluso irrazonable, para que pueda dictar la orden de deportacién, a fin de
aliviar al Estado de tal carga®.

Los Estados Partes deberian garantizar que los trabajadores extranjeros que sean
objeto de una decision de expulsiéon tengan derecho a recurrir® ante un tribunal u

45 Conclusiones VI (1979), Chipre

46 Conclusiones 2015, Observacion interpretativa sobre el articulo 19§8.
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24 de enero de 2012, parrs. 55 - 66
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otro organismo independiente, incluso en los casos en que la seguridad del Esta-
do, el orden publico o las buenas costumbres estén amenazados.

Por ultimo, la imposibilidad de expulsar o remover a un trabajador migrante como re-
sultado de los compromisos adquiridos en la Carta de un Estado parte con él, o de las
opciones propias de ese Estado, consagradas en su legislacion, implica que este tra-
bajador migrante no se ubica, en términos de residencia, en situacion de anarquia®’.
Es deseable que la legislacion de los Estados Partes tenga en cuenta los arti-
culos 1881 y 1988, asi como el razonamiento de la Corte Europea de Derechos
Humanos: los extranjeros que hayan residido durante un periodo suficientemente
largo en el territorio de Un Estado, ya sea en situacién regular, o por la aceptacion
tacita por parte de las autoridades de una situacion de irregularidad de la estadia
que satisfaga las necesidades del pais de acogida, debe estar sujeto a las dispo-
siciones que garanticen a los demas extranjeros que no pueden ser expulsado.*

Las expulsiones colectivas no cumplen con la Carta: las decisiones de expulsion
solo pueden tomarse sobre |la base de un examen razonable y objetivo de la situa-
cion particular de cada persona extranjera.®3 5 %5 %

19.9 Con el objetivo de asegurar el ejercicio efectivo del derecho de los tra-
bajadores migrantes y sus familias a la proteccioén y asistencia en el territorio
de cualquier otra Parte, las Partes se comprometen a permitir, dentro de los
limites fijados por la legislacidn, la transferencia de cualquier parte del ingre-

sos y ahorros de los trabajadores migrantes que desean transferirlos.

Esta disposicion obliga a los Estados Partes a no imponer restricciones indebidas
al derecho de los migrantes a transferir sus ingresos y ahorros, ya sea durante su
estancia o al salir del pais de acogida.®’

Esta transferencia debe poder realizarse al pais de origen del migrante o a cual-
quier otro pais. El derecho a transferir ganancias y ahorros también incluye la
transferencia de bienes muebles.*®
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19.10 Con miras a garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los traba-
jadores migrantes y sus familias a la proteccion y asistencia en el territorio
de cualquier otra Parte, las Partes se comprometen a extender la proteccion
y asistencia previstas en este articulo a los trabajadores migrantes que tra-
bajen en su por cuenta propia, siempre que las medidas en cuestion sean

aplicables a esta categoria.

En virtud de esta disposicion, los Estados Partes extenderan los derechos pre-
vistos en los parrafos 1, 9, 11 y 12 a los trabajadores migrantes autbnomos y sus
familias®®.

Las Partes deben asegurarse de que no exista una diferencia de trato injustificada,
en la ley o en la practica, que equivalga a discriminacion, entre los trabajadores
migrantes y los trabajadores migrantes autonomos. También debe garantizarse la
igualdad de trato entre los trabajadores migrantes autonomos y los trabajadores
nacionales autbnomos en los ambitos cubiertos por esta disposicion.

Un incumplimiento de los parrafos 1 a9, 11 y/ 0 12 de la seccion 19 puede resultar
en un incumplimiento del parrafo 10.

19.11 Con el objetivo de asegurar el ejercicio efectivo del derecho de los tra-
bajadores migrantes y sus familias a la proteccion y asistencia en el territo-
rio de cualquier otra Parte, las Partes se comprometen a promover y facilitar
la ensenanza del idioma nacional del estado anfitrion o, si existe es mas de
uno, uno de ellos para trabajadores migrantes y miembros de sus familias.

Esta disposicion obliga a los Estados Partes a promover y facilitar la ensefianza
del idioma nacional, por un lado a los nifios en edad escolar y, por otro lado, a
los propios migrantes y a los miembros de sus familias que ya no estan en edad
escolar®®. La ensefianza del idioma nacional del Estado de acogida es el principal
medio de integrar a los migrantes y sus familias en el mundo del trabajo y en la
sociedad en su conjunto.

La obligacion de pagar sumas tan elevadas por estos cursos no se ajusta a la
Carta. Los Estados Partes deben proporcionar cursos de idiomas gratuitos, de lo
contrario muchos migrantes no podrian acceder a ellos.®
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El idioma del pais de acogida se ensefia automaticamente a los escolares y es-
tudiantes de secundaria a lo largo del curriculo escolar, pero esta medida no es
suficiente en vista de las obligaciones impuestas por el art. 19§11. En efecto, los
Estados Partes deben realizar esfuerzos para poner en marcha una actividad de
apoyo educativo para los hijos de inmigrantes que no asistieron a los primeros
afnos de la escuela primaria y que, como tales, se encuentran rezagados en com-
paracion con sus compafieros nativos.

Los Estados Partes deben promover la ensefianza del idioma nacional en empre-
sas y asociaciones o en estructuras publicas como universidades. La libre presta-
cion de estos servicios es fundamental para no agravar la posicion desfavorecida
de los trabajadores migrantes en el mercado laboral®.

19.12 Con el objetivo de asegurar el ejercicio efectivo del derecho de los
trabajadores migrantes y sus familias a la proteccion y asistencia en el terri-
torio de cualquier otra Parte, las Partes se comprometen a: promover y faci-
litar, en la medida de lo posible, la educacién de los trabajadores migrantes

lengua materna a sus hijos

En los términos de esta disposicién, los Estados Partes se comprometen a promo-
ver y facilitar la ensefianza, en la escuela o en otras estructuras como asociacio-
nes voluntarias, de los idiomas mas representados entre los migrantes presentes
en su territorio®® %4, Los Estados Partes adoptaran el compromiso de promover y
facilitar la ensefianza de los idiomas mas representados entre los migrantes pre-
sentes en su territorio en el marco de sus sistemas escolares, o en otras estructu-
ras como asociaciones voluntarias y organizaciones no gubernamentales.%®
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