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JURISDICCION SOCIAL OCTUBRE 2021

EDITORIAL

Este mes hemos celebrado en Valencia las jornadas anuales de
nuestra Comision, especiales y emotivas, pues llevabamos dos
afos sin realizar unas jornadas presenciales y teniamos muy re-
ciente la pérdida de nuestro companero Isidro Saiz de Marco, a
quien rendimos un sincero y sencillo homenaje.

De tales jornadas es reflejo parcial este numero, en el que publica-
mos una reflexionada recension realizada por nuestra companera
Amaya Olivas, que modero la mesa redonda dedicada a la accion
sindical en sectores precarizados. La lucha de las Kellys, la briga-
da de Observacion Feminista “Abramos las Cancelas” y la reali-
dad que viven las personas que se dedican al trabajo sexual con-
tada por la secretaria general del sindicato OTRAS, supusieron un
bafio de realidad, muy necesario cuando la carga de trabajo que
asumimos sotierra esa misma realidad en la que nos movemos.

El segundo articulo que os ofrecemos dio contenido a la ponencia
con la que nuestra compafiera Rosario Garcia Alvarez abrié las
jornadas. La discriminacion laboral sobre la base de la apariencia
fisicas es el titulo dado a un texto que realiza una aproximacion a
esta forma de discriminacién en el complejo mundo del trabajo, y



lo realiza a través del analisis del grado de fortaleza de las normas
de tutela antidiscriminatoria y de la utilizacion de la clausula gene-
ral del ultimo inciso del articulo 14 de la CE. Se aborda, también,
la importancia del concepto de inmutabilidad en el derecho laboral
como comprensivo de aquellos rasgos genéticos o no, voluntarios
o involuntarios, que son fundamentales para la construccién de
la identidad personal como un elemento a valorar en el avance y
ampliacion de la proteccion de los trabajadores. Dicho articulo ya
fue publicado en la revista Trabajo y Derecho n ° 35/2017 de la
editorial Wolters Kluwer, en el mes de noviembre de 2017, pero no
ha hecho mas que ganar actualidad pues la discriminacion laboral
basada en el aspecto fisico de |la persona trabajadora constituye
hoy en dia una realidad cada vez mas documentada.

El tercer articulo que incorporamos, es de nuestro colaborador
Enrique Lillo, en el que comenta la sentencia dictada en procedi-
miento de oficio por el juzgado de lo social N° 29 de Madrid -autos
1167/2018-, que ha sido recientemente confirmada por la senten-
cia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid - rec. 217/2021-. En él se hace un exhaustivo estudio de
la Sentencia en la que se declara la laboralidad de un colectivo de
abogados que prestaban servicios como autonomos en el ambito
de la empresa Transcom.

A continuacién de la normativa y jurisprudencia mas destacada del
ultimo mes encontraréis dos sentencias de Tribunales Superiores
de Justicia. La primera, del TSJ de Pais Vasco donde se aborda la
nulidad del cese de una trabajadora en su periodo de prueba tras
comunicar a la empresa su posible contagio por Covid. La segun-
da, del TSJ de Cataluia, en la que se aprecia fraude de ley en la
conducta de una trabajadora auténoma que estando embarazada
duplica su base de cotizacion. Cuenta con un voto particular de
nuestro comparnero Carlos Hugo que considera que la calificaciéon
como fraude de esa conducta seria constitutiva de una discrimina-
cion directa por razon de sexo. Finalizamos la seccion de jurispru-
dencia con una sentencia del Juzgado de lo Social N° 1 de Madrid
que declara nulo un despido fundado exclusivamente en prueba
obtenida por el GPS del vehiculo, de cuya instalacién y finalidad
no se habia informado al trabajador.

Tras la seccion destinada a la Carta Social Europea, en la que
podeéis encontrar un enlace al Digesto que ya publicamos en la
revista anterior, y de la que también tratamos amplia y muy fructi-
feramente en nuestras recientes jornadas, encontraréis El Rincén
de la contraCultura que dedica su apartado cinematografico a una
sesion doble de cine vasco.
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Nosotras
SOMOS
ustedes

Amaya OLIVAS DIiAZ
Magistrada titular del Juzgado Social 1 de Madrid

“ ¢La toma del poder?
No, apenas algo mas

dificil, un mundo nuevo *“
Sub Comandante Marcos, 1994

plo, que es mas importante hacer que decir. Por eso fueron tan emocionantes

las Jornadas de la Comision Social en Valencia. Porque no hablamos de los
ideales de nuestra asociacion, sino que intentamos realizarlos: la igualdad y el co-
nocimiento de la realidad social habitaron entre nosotros.

I as palabras zapatistas siempre nos ensefan verdades profundas. Por ejem-

Cuando Angela Mufioz, del colectivo Las Kellys, tomé la palabra, verbalizé —por
encima de todo- su agradecimiento por todos los cafés, comidas y cenas compar-
tidas. Asi fue. No se trat6 solo de una brillante ponencia, sino de algo mas impor-
tante: vida compartida. Igualdad. La dignidad de esta mujer me conmovié. Cuerpos
machacados para dejar impolutas habitaciones por las que pagamos 80 euros, be-
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neficios para grandes cadenas hoteleras que desprecian a quienes los producen.
Enfermedades profesionales no reconocidas, listas negras, devaluacion salarial,
miseria.

Frente a todo ello, las luchas de las kellys han sido emblematicas, tanto por sus
movilizaciones, como porque se dan en uno de los sectores, el de la economia
turistica, donde mas trabajo precario se acumula. Las camareras de pisos de los
hoteles han conseguido poner sobre la arena publica qué implicaciones han tenido
estas externalizaciones para su vida cotidiana, y para la de muchas mujeres de
trabajos feminizados —en las propias
lavanderias de los hoteles, la limpieza, el
Las luchas de tele marketing, etc. Resumiendo mucho,

las kellys han sido implica un abaratamiento considerable

o I t I . L
emblematicas, tanto de los costes para las empresas. Las
diferencias de salario entre unatrabajadora

por sus movilizaciones, contratada por un hotel o a través de una
como porque se dan en empresa multiservicios puede ser de hasta
uno de los sectores, el un 40% —de 1.200 a 700 euros en una
de la economia turistica, jornada a tiempo completo—. Pero también

donde mas trabajo supone regimenes vaciados de derechos

] en sectores que ocupan los puestos mas
precario se acumula. bajos de la estructura laboral.

Las consecuencias: tienen que estar siem-
pre disponibles aunque se las contrate por dias 0 meses; si cometen cualquier fa-
llo o exigen derechos no se las contrata mas; pierden antigiiedad; dias festivos y
otros derechos; capacidad de negociacién colectiva o la posibilidad de conciliar...
Asi, al compas de la precarizaciéon, se generan problemas de salud fisicos y psi-
quicos: hemos visto sus bolsos llenos de calmantes para poder seguir trabajando.

Fue duro escuchar todo esto, pero fue hermoso estar con Angela, darse cuenta
de que es una de esas personas que se preocupa de que nadie se quede atras,
que hace comunidad a cada paso que da. Por esto también hablamos de la im-
portancia de la sindicacidn, como instrumento colectivo para que ninguna persona
trabajadora se sienta sola y tenga miedo a defender sus derechos.

También nos sobrecogio el testimonio de Teresa Ramos, abogada laboralista
de CGT, que formé parte de la brigada de Observacion Feminista “Abramos
las Cancelas”. En mayo de 2021, un grupo de juristas, periodistas y realizadoras
feministas formaron esta brigada ” con el objetivo de documentar vy visibilizar la
situacion de trabajo y vida de muchas mujeres jornaleras, autéctonas y migrantes,
en la explotacion del fruto rojo de Huelva. Viajaron hasta alli para conocer de
primera mano y analizar bajo distintas perspectivas (juridica, periodistica, sensible)
los diferentes elementos que se solapan en el modelo actual de produccion agraria:
las condiciones de vida en el trabajo del campo, la precariedad de la clase jornalera,
la vulnerabilidad que implica el racismo estructural y la extranjeria en el caso de


https://www.museoreinasofia.es/actividades/abramos-cancelas-brigada-observacion-feminista
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las trabajadoras migrantes, asi como el papel del patriarcado y las consecuencias
ecoldgicas que conlleva el modelo agroalimentario de explotacion intensiva tanto
en Huelva como en muchos otros territorios de la Europa mediterranea.

A partir de esta experiencia se realiz6é un informe juridico sobre la situacion de las
jornaleras en los campos de fresa de Huelva que fue presentado ante el Ministerio
de Trabajo y el Ministerio de Igualdad el pasado 29 de junio.

Este informe tiene una importante funcién de denuncia mediante la recopilacion
de los testimonios de las trabajadoras, pero pretende ir mas alla y poner sobre la
mesa vias de solucion que apelan a las administraciones especificas y sus com-
petencias.

Las vidas de las jornaleras nos recuerdan- con las pertinentes salvedades- a las
de las poblaciones esclavas en las plantaciones americanas. Beloved, novela ma-
gistral de la escritora afroamericana Toni Morrison, relata la historia real de una
mujer que matoé a su bebé para evitar que sufriera los abusos y atrocidades que
ella y su gente vivian. Ser conscientes de los espacios de no derecho que existen
hoy, ahora, en nuestro pais, es el primer cometido moral de los jueces demdcratas.

“...Se espera que las mujeres de la clase obrera
se nieguen todo a si mismas. ;Por qué tengo que
aguantar yo a una feminista de clase media que me
pregunta por qué no hago cualquier cosa, incluso
limpiar retretes, antes que convertirme en stripper?
;. Qué hay de liberador en limpiar las cagadas de

otras personas?”
Nicky Roberts, trabajadora sexual, 1980.

Putas Insolentes’ es un libro que da voz a los dafios que las trabajadoras sexuales
experimentan en su oficio. Las autoras no exaltan la figura del cliente, no discuten
sobre si el sexo es bueno 0 malo, no cuentan sus historias personales ni desarro-
llan analisis abstractos sobre la industria del sexo, la prostitucion y el capitalismo.
Se centran en las situaciones concretas de malestar y discriminacion con las que
se encuentran estas trabajadoras relacionandolas con las legislaciones y politicas
publicas existentes.

1 Juno Mac y Molly Smith. Las luchas por los derechos de las trabajadoras sexuales.
Ed. Traficantes de Suefios, septiembre 2020
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Conxa Borrell nos habl6 de estas cuestiones. Ella, también trabajadora sexual,
es la Secretaria General de OTRAS, el primer sindicato creado en el Estado Espa-
Aol para proteger los derechos de las personas que se dedican al trabajo sexual,
reconociendo la vulnerabilidad de su situacion actual.

Coincido con el planteamiento feminista que defiende que estas personas tengan
seguridad y derechos en el ejercicio de su trabajo para mejorar sus condiciones.
Richard Hare, fildsofo inglés que trabaja sobre las valoraciones morales desde la
racionalidad, describe al fanatismo como la actitud de quienes persiguen la afir-
macion de los propios principios morales dejando que estos prevalezcan sobre los
intereses reales de las personas de carne y hueso, indiferentes al dafio que sus
creencias moralistas ocasionan.

Este es sin duda un tema muy complejo que requeriria una mayor extension, asi
qgue solo enunciaré algunas de las reflexiones de Conxa:

Las trabajadoras sexuales son las feministas originarias en el sentido de haber
realizado luchas y huelgas a lo largo de toda la historia de la humanidad como res-
puesta a condiciones opresivas, cuidando las unas de las otras, lo que constituye
uno de los mayores fundamentos de la labor politica. Durante el confinamiento,
este colectivo fue de los pocos que no recibié prestacion publica alguna. Sobrevi-
vieron gracias a sus propias colectas, compartiendo exiguos recursos.

No todas las trabajadoras son iguales, al igual que no puede haber una mujer
“representativa” de todas nosotras. Muchas activistas se encuentran con que sus
testimonios son rechazados debido precisamente a su activismo, acusandolas de
hablar desde una perspectiva excepcional, privilegiada y anémala. Esto es algo
perverso, dado que al final, de una u otra manera, las trabajadoras se ven cons-
tantemente silenciadas y excluidas del terreno publico.

El discurso abolicionista, pretendidamente construido sobre una defensa cerra-
da del derecho de la dignidad de las mujeres, olvida la dimensién violenta de un
sistema en el que, a mayor o menor medida, “todas nos prostituimos”. Lo que si
constituye una afrenta a la dignidad es hablar en nombre de otras personas y ex-
pulsarlas del debate.

Como explica Nancy Fraser, la falta de reconocimiento supone negar la categoria
de interlocucion plena y participacion en la interaccion social a consecuencia de
patrones de interpretacion y evaluacion previamente establecidos que constitu-
yen al otro como alguien comparativamente indigno de respeto o estima. Negar
la representacion de las trabajadoras las conduce a una suerte de “carencia de
marco”, negando su entrada en la comunidad politica y convirtiendo a las mismas
en personas sin derechos.

Por primera vez, en Jueces para la Democracia escuchamos sus testimonios: no
hay vuelta atras en el camino hacia la dignidad.
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DISCRIMINACION
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APARIENCIA
FISICA

Maria Rosario
GARCIA ALVAREZ
Magistrada del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid

FICHA TECNICA

Physical appearance-based employment discrimination

Resumen:La discriminacién laboral basada en el aspecto fisico del trabajador
constituye hoy en dia una realidad documentada. El articulo realiza una aproxi-
macioén a esta forma de discriminacion en el complejo mundo del trabajo a través
del analisis del grado de fortaleza de las Normas de tutela antidiscriminatoria y de
la utilizacion de la clausula general del ditimo inciso del articulo 14 de la CE que
prohibe la discriminacion por razoén de cualquier circunstancia personal. Se sos-
tiene, también, la importancia del concepto de inmutabilidad en el derecho laboral
como comprensivo de aquellos rasgos genéticos o No, voluntarios o involuntarios,
que son fundamentales para la construccion de la identidad personal como un ele-
mento a valorar en el avance y ampliacion de la proteccion de los trabajadores.

Palabras clave: Discriminacion laboral. Aspectismo. Discriminacién basada en
la apariencia. Inmutabilidad.
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Abstract: The appearance-based employment discrimination is a well documen-
ted reality. This article approaches this form of discrimination and explores the pre-
Jjudicial appearances within the complex and appealing field of employment antidis-
crimination law arguing that protection is not always equally strong depending on
the protected characteristic. It also argues that, although appearance is very often
in the periphery of protection and usually covered by a traditional category such as
race, sex or religion, there is enough room for direct protection under article 14 of
the 1978 Constitution when reads that Spaniards may not in any way be discrimi-
nated on account of any other personal condition or circumstance. Finally, this arti-
cle focuses on an evolved concept of immutability to describe the traits that are fun-
damental to identity in order to provide more comprehensive protection to workers.

Keywords: Employment discrimination. Physical appearance-based discri-
mination. Evolved immutability. Beauty bias.

l. INTRODUCCION

La sociedad actual vive obsesionada con la apariencia fisica. Cuerpos esbeltos,
musculados y bronceados invaden las televisiones, las revistas y las paginas webs,
convirtiéndose los agraciados por la naturaleza en iconos a emular tanto por ado-
lescentes como por adultos, especialmente mujeres, que se someten a hambruna
voluntaria en forma de dietas, toman pastillas, preparados milagrosos, suplementos
quema grasas y se aplican productos hasta ahora inimaginables en todas las par-
tes de su anatomia. Otros afrontan cirugias que recortan, estiran, alisan, disimulan,
disminuyen o aumentan determinadas zonas de su cuerpo. Para alterar la imagen y
aspecto, responder al estandar imperante y tratar de detener el inevitable paso del
tiempo parece que solo se necesita dinero y tiempo, pues exige dedicar gran parte
de la vida a la tarea (1) .

Paralelamente, sin embargo, la gente ha empezado a darse cuenta de que hay dis-
criminacion sobre la base de la apariencia fisica. Probablemente ha pasado siem-
pre, pero la consciencia individual y colectiva es mas sensible a este y a otros nue-
vos tipos de inequidad. Ya no es solo que se contrate en las tiendas de moda, bares,
restaurantes y cafeterias a jévenes atractivos y esbeltos si no que se imponen co6-
digos de vestimenta, arreglo, peinado, es decir, estandares laborales de apariencia
porque muchas empresas estan convencidas de que compraremos lo que venden
si los trabajadores visibles (de cara al publico) son atractivos, es decir, si presentan
ciertos rasgos visibles que tienen muy poco o nada que ver con la capacidad laboral
y que se usan como razon para dar o negar oportunidades laborales sociales (2)

10
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En medio de este ambiente, como veremos, muchos han empezado a presen-
ciar y experimentar la discriminacion por aspectos fisico en el trabajo y otros
a apuntar la generalizacion de esta insidiosa y moralmente reprobable nueva
forma de discriminacion. ;Qué hace el derecho laboral frente a este complejo y
sérdido estado de la sociedad? no mucho, y tampoco estd meridianamente claro
que deba hacer demasiado. En el ambito internacional podemos encontrar en
el mundo norteamericano y por su influencia el australiano, leyes, estatutos y
ordenanzas municipales que prohiben la discriminacién laboral sobre la base de
la apariencia fisica o alguna circunstancia relativa, como el peso y la estatura.
También algunos casos judiciales en los que los trabajadores han litigado con
éxito la discriminacién por apariencia si han conseguido cubrirla con una catego-
ria protegida como el sexo, la religion, la raza o la edad, porque la belleza que
el empresario buscaba tenia que ser ademas blanca, joven, femenina y sexy...
Otros trabajadores, aquellos con sobrepeso (pre obesidad y obesidad en sus pri-
meros grados) se mueven en el limbo de la desproteccion a no ser que avancen
hasta lograr el estado de discapacitados.

Legislar o no legislar sobre la materia
Legislar o ho y con qué detalle es criterio de oportu-

nidad y conveniencia politica. Mientras
tanto, los afectados (los estéticamente

legislar sobre la

discriminacion por desviados del estandar) deben lograr
aspectos fisicos y encajar la viabilidad de su reclamo en
con qué detalle es las categorias expresas ya existentes
criterio de (art. 14 CE y 4 y 17 ET) o intentar pro-

rtunidad bar nuevas vias. La cuestion que trato
Opo ur!' a ; y de explorar no es si debemos tener tal
conveniencia tipo de norma (prohibicion expresa de
politica discriminacion por aspecto fisico), al

exceder la pretension de este trabajo.
Mi objetivo, mucho mas modesto, es
ofrecer una aproximacioén al aspectismo como nueva forma de discriminacion y
analizar si nuestra actual normativa laboral antidiscriminatoria , especialmente el
inciso final art. 14 CE, prohibe y en qué medida la discriminacién laboral basada
en especificas circunstancias personales del aspecto fisico.

Puede pensarse por algunos que una ley prohibiendo la discriminacion por apa-
riencia fisica fluye de forma natural en el derecho laboral al ser exigible al em-
presario que tome decisiones laborales basadas exclusivamente en el mérito y
capacidad (habilidad para desempenar el trabajo) permaneciendo ciego a cir-
cunstancias personales irrelevantes para la ejecucion laboral. Sin embargo, des-
de mi punto de vista es una conclusién incompleta y, por tanto, poco precisa
de nuestro derecho antidiscriminatorio laboral, materia compleja, llena de ma-
tices, ponderaciones y equilibrios en la que confluyen en debate varias teorias
antidiscriminatorias (igualdad formal, categorias protegidas, antisubordinacion,

1"
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acomodacion (3) ) y en el que al mismo tiempo que una caracteristica debe ser
irrelevante para el empresario, en determinadas circunstancias debe ser tenida
en cuenta, como en las medidas de accion positiva y de acomodacion, en las que
se le permite, e incluso exige, que tome la circunstancia personal en considera-
cion y a favor de la persona en la que aquella concurre.

El derecho antidiscriminatorio laboral no es un cuerpo monolitico dé proteccion
que de siempre igual respuesta. Ahi radica precisamente su atractivo. Al contrario
esta obligado a construirse socialmente, a permanecer en constante evoluciéon
y analisis del contexto socio-cultural y a formular como consecuencia delicados
juegos de equilibrios entre objetivos sociales diversos y a veces contrapuestos.
Por ello, ni todas las normas antidiscriminatorias laborales son iguales cuando se
crean, ni lo son en su aplicacion, desarrollo e interpretacion pues mientras unas
son normas fuertes otras son débiles, dependiendo de la caracteristica o cir-
cunstancia personal a proteger y de los factores que, conforme a nuestro art. 14
CE y la jurisprudencia constitucional, deben concurrir para que una determinada
circunstancia personal encuentre en él su acomodo claro de proteccion. Estos
factores o elementos, cuyo grado de concurrencia es susceptible de conformar
una categoria protegida, nos sirven para determinar la fortaleza de la norma
antidiscriminatoria y donde pone el énfasis social su objetivo: en la erradicacién
de la discriminacion sin ambages y sin duda o en el favorecimiento de una zona
intermedia y casuistica en la que compitan entre si prerrogativas empresariales
no reguladas (autonomia de la voluntad) y la reduccién de la inequidad (4) .

Tras esta introduccion, el apartado Il se acerca brevemente a la consideracion
de la belleza o atractivo fisico como valor social y a la apariencia fisica como
manifestacion de la libre personalidad y del derecho a ser diferentes para, a
continuacion en el lll, plantear la importancia del problema a través de los da-
tos que nos revela el analisis de la encuesta CIS-3000 sobre los perfiles de la
discriminacion en Espania, realizada por el grupo de investigaciéon ALTER. En él
también se aborda la definicién del aspectismo y su forma de operar mas alla de
las causas tradicionales de discriminacion. El apartado IV realiza un breve re-
corrido por asuntos judiciales relacionados con el aspecto fisico para evidenciar
el estado actual de la cuestidn, esto es, su caracter esencialmente periférico a
no ser que se vincule a categorias tradicionales ante la ausencia de prohibicion
expresa y especifica a nivel de legalidad ordinaria y constitucional. El apartado
V reaviva el tradicional debate relativo a la apreciacién de la diferencia (desde
mi punto de vista clara) entre la prohibicién de discriminacion y el principio de
igualdad de trato tanto por la forma en la que operan, como por los sujetos acti-
VoS y pasivos, como por los criterios de enjuiciamiento empleados como punto
de partida del analisis. En el apartado VI, de la complejidad y diferente grado de
intensidad de proteccion del derecho antidiscriminatorio laboral en funcién de
la categoria sobre la que opere y por la concurrencia en ella de los elementos
o factores que constitucionalmente determinan que una circunstancia personal,
como el aspecto fisico, sea cubierta por el art. 14 CE. Dentro de este aparta-
do se destaca el concepto de inmutabilidad constructiva como un elemento a
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considerar en la proteccién antidiscriminatoria y que sirve para poner de relieve
que una caracteristica o circunstancia personal puede ser a todos los efectos,
incluidos los juridicos, inmutable por ser esencial o integral a la conformacion de
la identidad personal incluso si es producto de una construccion social al estar
inexorablemente conformada la identidad de cada uno de nosotros por influen-
cias sociales y culturales.

Il. LA BELLEZA COMO CAPITAL SOCIAL

Se suele decir que los refranes condensan la sabiduria de las sociedades. no juz-
gar el libro solo por la cubierta y muchos otros dichos populares (5) nos previenen
de incurrir en el error de enjuiciar a los demas solo por su apariencia. Después de
todo... las apariencias enganan. Esta popular maxima hunde su esencia en el fun-
damental concepto de la igualdad y en el anhelo de una sociedad ideal que opera
sobre la base exclusiva de los méritos y la capacidad de los individuos donde no se
limitan las oportunidades ni se beneficia a las personas por razén de su apariencia
o su atractivo fisico.

Sin embargo la belleza o, mejor dicho, el atractivo personal es un capital social (6),
un valor (7) que hace vender o permite venderte con facilidad y del que se pueden
obtener beneficios. Como tal valor, requiere para su existencia de una relacién
extrinseca con alguna persona en cuya conciencia emerge, no es una cualidad
innata a la persona sino una propiedad percibida con respecto a ella por otra (per-
cepciodn) y, por lo tanto, variable en el tiempo y cultura (8) . La apariencia, por otro
lado, permite a la persona ejercer su derecho de auto expresion, a ser diferente,
desarrollar su personalidad, sirve para emitir sefales eficaces en los intercambios
sociales. Para mucha gente, de hecho, la apariencia personal es el fundamento
y expresion de su personalidad. Existe, por tanto, una doble faz en la apariencia
o en el estandar de belleza: una utilidad racional de tipo econémico que permite
y ampara determinadas decisiones y el evidente derecho a la diferencia y a la
propia identidad, el ejercicio de un derecho de la autodeterminacion, de la mani-
festacion individual de la libre personalidad y a la propia imagen. Sin embargo en
una sociedad que se proclama a si misma
de democratica, civilizada y avanzada ¢ pue-
de permitirse que decisiones racionalmente

El atractivo utiles desde un punto de vista econémico se
personal es un conviertan en conductas discriminatorias?
capital social, un

valor que hace Concretamente, el mundo del trabajo es un

d . punto de entrada privilegiado desde el que
vender o permlte librar a la sociedad de la discriminacion (9) .
venderte con Por ello, es un sector en el que el ordena-
facilidad miento juridico mantiene una lucha constan-
te por la igualdad y que ha generado y sigue
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generando ingente cantidad de estudios e investigaciones de todo tipo: género,
raza, discapacidad, religion, ideologias, nacionalidad, orientacion sexual junto a
otras categorias han sido y seran objeto de reiterados analisis. Mi propdsito aqui
es ofrecer una aproximacion a una discriminacion en el mundo del trabajo frente a
otro grupo: los poco atractivos por no responder al estandar de belleza y el posible
favoritismo que como contrapartida se produce frente a su opuesto, los atractivos.

El objeto de estudio es interesante por si mismo porque evidencia que cada traba-
jador trae al mercado laboral no solo sus cualidades, aptitudes y habilidades estric-
tamente laborales (mérito y capacidad) sino un capital estético que necesariamente
se enmarca en un concreto estandar de belleza o atractivo construido tanto sobre
las caracteristicas innatas e inmutables de la persona, como sobre las elegidas
personalmente como libre expresién de la personalidad y conformacion integral de
la propia identidad. Pero cuidado, ya hay que advertir que el solo hecho de hablar
de un estandar de belleza o de atractivo fisico es la manifestacion evidente de una
creencia: que aquellos que no alcanzan el estandar son perjudicados por un trato
diferente. Sin embargo, pensar que fuera de aquellos muy limitados sectores en
los que el atractivo fisico lo es todo, las oportunidades laborales de una persona
y con ellas su subsistencia y el desarrollo de su personalidad (10) van a depender
de poseer determinadas caracteristicas fisicas o de ajustarse a los patrones de
apariencia imperantes no deja de resultar ciertamente preocupante. Todos somos
conscientes de que el atractivo fisico importa, pero pocos se dan cuenta de cuanto
y en qué medida nuestros prejuicios y estereotipos entran en contradiccion con los
principios del mérito y la capacidad.

lll. LA IMPORTANCIA DEL PROBLEMA

Un estudio publicado en diciembre de 2014 (11) llevado a cabo por el grupo
de investigacion ALTER del Departamento de Trabajo Social de la Universidad
Publica de Navarra ha puesto de manifiesto la realidad de la discriminacion
en Esparnia, la incidencia de la discriminacién doble o multiple y, lo que es muy
importante, aspectos novedosos sobre los que se ha preguntado por primera
vez como la identidad sexual o el padecimiento de alguna enfermedad crénica.
Ha servidotambién para corroborar algo que ya se ha venido observando en la
mayoria de los estudios llevados a cabo tanto a nivel nacional como internacio-
nal: que la percepcioén de la existencia de discriminacidon se centra en el origen
racial o étnico, la discapacidad, el aspecto fisico, la situaciéonsocioecondmi-
ca y la identidad de género, motivos en los que convergen dimensiones
muy diferentes del fendmeno discriminatorio que rompe los esquemas con
los que se ha venido trabajando hasta ahora en los distintos ambitos. Este
mismo estudio aborda la discriminacion por aspecto fisico reconociendo ex-
presamente que constituye a nivel estatal un campo de estudio practicamente
inexplorado. Sin embargo, la discriminacion por aspecto fisico deberia desper-
tar un mayor interés y ser objeto de una especial atencién. Veamos porqué.
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Aspectismo:
«vulneracién de
derechos y
exclusion de una
persona por no
ajustarse a los
parametros
hegemoénicos de
bellezay a los
estereotipos
sociales»

En primer lugar, respecto a la experien-
cia vivida destaca la encuesta que se tra-
ta de un tipo dediscriminacion bastante
extendido: el 7’3% de la poblacién lo ha
padecido alguna vez en la vida, el2’8% en
los ultimos doce meses, ofreciendo unos
datos mas elevados que la discriminacion
por ideas politicas, creencias religiosas,
orientacién sexual, discapacidad y enfer-
medad, situandose enel mismo nivel que
la discriminacion por escasez de recursos
economicos y detras solamente de ladis-
criminacién por nacionalidad/etnia y por

género. En cuanto a la discriminacion por
aspecto presenciada por el conjunto de la
sociedad espafiola en los ultimos doce meses, los datos son especialmente
alarmantes porque el 15’1% afirma haberla presenciado, una cifra infe-
rior solamente a la discriminacion por origen étnico/racial y por nacionalidad,
y superior a todos los otros motivos de discriminacion.

Y un ultimo dato revelador a destacar de la encuesta: «el ambito de mayor ries-
go de aspectismoes el laboral: el 3'9% de la poblacion ha sido discriminada
por su aspecto en este sector, lo cual quiere decir que mas de la mitad de las
personas que han sido discriminadas por tal razén lo han sido en el empleo»
destacando el estudio como «estos datos pueden parecer elevados, sin
embargo, si consideramos la creciente normalizacion de practicas que clara-
mente favorecen este tipo de discriminacion (como la inclusion de una fotogra-
fia en el curriculum), podemos mas bien hipotetizar una subestimacién, en esta
encuesta, de la discriminacion por aspecto fisico» (12).

Contrariamente a lo que sucede en el ambito nacional en el que los estudios
siguen siendo escasos y sobre todo relacionados con la indumentaria (13),
la incObmoda realidad de que la discriminacién basada en apariencia es un
hecho en el mundo del trabajo si ha merecido la atencion de muchos trabajos
e incluso, de varios intentos de regulacion legal en derecho comparado
(14). Son numerosos los estudios (15) que han analizado las diferencias de ac-
ceso alempleo, las diferencias salariales y la desigualdad que el atractivo fisico
determina en el mundo deltrabajo, generando un nuevo concepto de discrimi-
nacion: el aspectismo.

La Encuesta de Discriminacion recoge la siguiente definicionde aspectismo: «la
vulneracion de derechos y exclusiéon de una persona por no ajustarse a los
parametros hegemonicos de belleza y a los estereotipos sociales ligados
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a la idea de normalidad y correccién en términos estéticos» (MSSI 2013, p.
124). El aspectismo podria simplemente ser definido como la experiencia de
discriminacion o de prejuicio sobre la base de laapariencia personal. El aspec-
tismo puede jugar en favor o en contra de la persona: en favor de aquellos
considerados atractivos que van a ser objeto de un trato preferencial y en
contra de los percibidos como poco atractivos, que van a ser privados de opor-
tunidades. El aspectismo es especialmente dainino en el mundo del trabajo al
ser capaz de crear una especie de valor o capital afiadido (el capital estético)
que no puede ser repartido ni compartido entre los trabajadores (beauty
premium (16) ). En consecuencia, es susceptible de originar demérito y una
suerte de deficiencia que afectan de forma significativa el éxito y el desarro-
llo personal en el trabajo (wage penalty, plainness penalty).

Es importante determinar qué entendemos cuando nos referimos a la discri-
minacién basada enla apariencia al tratarse de un fendmeno que opera en
un continuum. En un extremo se van a situar todas aquellas discriminaciones
basadas en caracteristicas de la persona que son imposibleso cuando menos
muy dificiles de cambiar como la estatura y los rasgos faciales. Aunque el sexo,
laraza, o la etnia afectan indudablemente a la apariencia, se trata de circuns-
tancias vinculadas sin duda a la identidad esencial de la persona mereciendo
un tratamiento y consideracion separada tanto doctrinal como juridica. Al
otro extremo del continuum podemos situar aquellas caracteristicas per-
sonales de eleccion puramente voluntaria, como el peinado, la forma de vestir
ode adornarse. En el centro, encontramos rasgos mixtos, como la obesidad
que puede tener una base tanto biolégica como de comportamiento. Aunque
los estudios sobre apariencia no suelen distinguir entre todas estas for-
mas abarcando tanto las caracteristicas innatas como las voluntarias,
la discriminacion basada en factores que escapan al control personal suscitan
mayores preocupaciones Yy justifican un tratamiento juridico diferente a otras
formas de discriminacion basadas en la apariencia porque implican por si solas
una manifestacion mas insidiosa de injusticiasocial.

Es cierto, y lo veremos mas adelante, que el aspectismo cede ante otras
categorias de discriminacidon, como la raza y el sexo y que, desde otro punto
de vista, puede ser considerado unadiferente forma de abordar estas causas
de discriminacion tradicionales. Sin embargo, hay que hacer notar que el as-
pectismo es mas amplio porque ocurre y opera dentro y fuera de las ca-
tegorias genéricas tradicionales y en muchas ocasiones en lo que se conoce
como discriminacionmultiple, compuesta e interseccional (incidencia de dos o
mas motivos, combinaciéon de varios factores de discriminacién: sexo, origen
étnico, edad, nacionalidad, orientacién sexual...) dando lugar a intensos epi-
sodios discriminatorios concurrentes sobre el mismo sujeto. Otro dato también
interesante: el atractivo importa mas en areas urbanas, a mayor nivel educativo
y en trabajos quetienen que ver mas con la capacidad de influencia y la imagen
que en trabajos de caracteristicas puramente fisicas (17) .Y mientras las inves-
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tigaciones muestran una clara penalizacién laboral porobesidad en hombres
y mujeres, particularmente entre ellas, y un bono por ser atractivo en ambos
sexos, para los hombres la estatura es un factor claro de discriminacion: los
hombres de baja estatura resultan penalizados en el momento de la contra-
tacion, la promocion profesional, la retribucion y estan infra representados en
posiciones de liderazgo (18)

La edad, el sobrepeso y el sexo juegan en contra clara de las mujeres porque
el hecho de no mantener su atractivo les impone importantes costes profesio-
nales incluso econémicos. Es un hecho, ademas, que la apariencia es mas im-
portante para las mujeres que para los hombres y que,como consecuencia, en el
contexto laboral las mujeres se enfrentan a estandares mas dificiles de cumpilir.
Las mujeres poco atractivas estan en desventaja en ocupaciones tradicio-
nalmente femeninas (recepcionista, secretarias...). Y en contraste, en puestos
de direccioén tradicionalmentedominados por hombres ser atractiva o «sexy» va
en contra de la mujer pues se la presupone solopreocupada por su apariencia,
con menos competencia y habilidad intelectual (19) lo que juega especialmente
en contra de las rubias y con grandes senos (las rubias son tontas).

Sea como fuere, el aspectismo va mas alla de las formas tradicionales de
discriminacion para abarcar dentro de si a prejuicios indefinidos, ocultos,
subestimados pero reales y desde luego lesivos. Es diferente también
porque es un concepto especialmente sujeto alas sensibilidades
individuales, al subjetivismo particular del que discrimina, con contornos no
siempre precisos ni rigidos y conformados por losrespectivos valores no ya
de una cultura, sino de las subculturas existentes dentro del grupo social
y del entorno alque el individuo pertenece. Y una ultima nota: es dificilmente
identificable porque con frecuencia invade otras formas de injusta discrimi-
nacion y puede tratar de justificarse bajo criterios de interés empresarial.

IV. LA DIFICIL PROTECCION DEL ASPECTO FiSICO

La regulacion del aspecto fisico ha estado relacionada en muchas ocasiones
con el decoro, la libertad religiosa y con el género (que las mujeres vistan
como mujeres). Sin embargo, pudiendo encontrar ejemplos claros de
exigencia de un determinado cédigo de vestimenta laboral (20) , es difi-
cil encontrar la prohibiciéon expresa de discriminacién por razoén de aparien-
cia incluso a nivel internacional (21) . Ciertamente a falta de una prohibicion
explicita la victima de discriminacién puede encontrar proteccion invocan-
do la libertad de expresion religiosa, el sexo, la raza/etnia, la edad,
la discapacidad, y mas limitadamente el derecho a la propia imagen.

17



N

N
o
Q\
L
o
a1
>
-
O
o
—
<
©)
O
)
Z
Q
©)
)
(@)
)
o
)
=

En lo que se refiere a la libertad religiosa, la vestimenta en el contexto laboral
es cuestion recurrente y controvertida al ser frecuentes las restricciones de
los simbolos religiosos, el uso de velos, turbantes etc. muchas veces estima-
dos incompatibles con la exigencia de un determinado uniforme laboral o con
el interés empresarial en una determinada imagen (22) o necesidad pro-
ductiva (23) . La STJUE de 14 de marzo de 2017 (C-188-2015) expresamen-
te sefala que «el concepto de «requisito profesional esencial y determinan-
te», en el sentido de esta disposicion (24), implica un requisito objetivamente
dictado por la naturaleza de la actividad profesional de que setrate o por el
contexto en que ésta se lleve a cabo. En cambio, no puede cubrir considera-
ciones subjetivas, como la voluntad del empresario de tener en cuenta los
deseos particulares del cliente». O lo que es lo mismo, la presion ex-
terna (sean los deseos de clientes, de otros compaferos de trabajo etc.)
no puede justificar una discriminacion que, a mayor abundamiento, sesustenta
en la prediccion de una reaccion negativa que en ultima instancia esta ali-
mentada por estereotipos. Con acierto, a mi entender, concluye el TJUE que
«la voluntad de un empresario de tener en cuenta los deseos de un cliente
de que los servicios de dicho empresario no sigan siendoprestados por una
trabajadora que lleva un pafiuelo islamico no puede considerarse un requisito
profesional esencial y determinante en el sentido de esta disposicién» (25) .

Una segunda linea de proteccion de la discriminacion por apariencia es,
obviamente, la discriminacion por razén de sexo cuando envuelve exigencias
de vestimenta especificas para uno de los sexos (requisito sex-plus). Ejem-
plos conocidos son la prohibicion de pendientes y de pelo largo solo para los
hombres, y maquillaje, faldas y tacones solo para las mujeres o, simplemente,
uniformes diferenciados (26) . En general suele afirmarse que los codi-
gos de vestimenta diferenciados son aceptables siempre que no colisionen
con otros derechos fundamentales o impliquen una mayor carga o exigencia
para un sexo que para el otro. Este ultimo enfoque, sin embargo y con con-
tadas excepciones, deja de lado el mantenimiento del estereotipo que pesa
sobre las mujeres (27) : la exigencia de minifalda, tacones altos... es siempre
problematica por razén de perpetuacion del estereotipo (sexualizacion de la
mujer en el lugar de trabajo) a lo que se une la percepcién de una menor efica-
cia laboral (28) con independencia de la vestimenta que seexija a los hombres.

Laimpugnacién del aspectismo a través de la categoria raza es también dificil de
llevar a cabo.En muchas ocasiones la proteccidn se logra a través de su deriva-
cion a la categoria libertad religiosa al estar ligada en ocasiones la vestimenta
a determinadas creencias (29) , etnias o culturas raciales. Podria incluso tra-
tar de combatirse la prohibicion de llevar rastas, barba u otro tipo de adornos y
vestimenta invocando discriminacion racial o de etnia al estar muchos de ellos
claramente vinculados a la cultura/etnia o incluso con padecimientos a los que
pueden ser mas proclives determinados grupos raciales (30) . La exigencia
de una determinada estatura, por su parte, cuando no es un requisito objetivo
y esencial exigido por la naturaleza del trabajo, puede causar discriminacion
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indirecta al dejar fuera a determinadas grupos que, salvo excepciones, no van
a alcanzar con caracter general determinados estandares (como los asiaticos).
Desde otro punto de vista, al estar la belleza y el atractivo fisico normalmente
vinculado a la juventud, la edades un factor de discriminacion estética laboral
que castiga especialmente a las mujeres, como lo hace la sociedad en general.

En lo que se refiere a la obesidad, suele acudirse a la categoria de la disca-
pacidad al entenderse que no constituye por si misma una causa prote-
gida. La propia evolucidon del concepto de discapacidad y la ampliacion
de sus contornos ha propiciado esta linea que, por logica, encuentra in-
dudables obstaculos cuando la obesidad representa un desajuste esté-
tico respecto al canon imperante pero no acarrea una limitacion que al in-
teractuar con diversas barreras pudiera impedir la participacion plena y
efectiva de dicha persona en la vida profesional en igualdad de condiciones
con los demas trabajadores ( STJUE 18 de diciembre de 2014, C-354/13).

En efecto, es evidente que la obesidad modrbida y la extrema pueden su-
poner no solo un desajuste respecto al canon estético sino también cau-
sa de discapacidad por las enfermedades y limitaciones concomitan-
tes. La proteccion por esta via no es posible en el caso de personas con
sobrepeso, pre obesidad y obesidad no moérbida cuando, precisamente,
es notoria y documentada la marcada discriminacion a la que se enfren-
tan estos hombre y mujeres (especialmente) en relacién con el trabajo.

Como decimos, existe un extenso cuerpo de literatura que evidencia las
dificultades que laspersonas con sobrepeso tienen a la hora de ser contrata-
das siendo percibidas como perezosas,menos limpias, activas y productivas,
menos enérgicos, ambiciosos, atractivos y saludables, confalta de disciplina,
voluntad y autocontrol que las personas con peso normal, prejuicios que
determinan que encuentren trabajo con mayor dificultad, que sean destinados
a puestos de inferiorcategoria y peor pa-
gados estigma que, ademas, suelen
llevar consigo desde su infancia(victi-
mizacion por burlas, acoso...) (31).

La discriminacion
por sobrepeso es

una realidad Si la discriminacion por sobrepeso es una
porque lo es el realidad porque loes el prejuicio social
prejuicio social evidenciado de forma reiterada vy
evidenciado de cientifica e incrementado por el culto al

forma reiterada e cuerpo, factor de discriminacion que se
. equipara en impacto social a la raza, la
incrementado por inexistencia de casos (32) en los que
el culto al cuerpo se declare la discriminacion por sobre-
peso evidencia la necesidad de buscar
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una solucion y acomodo especificos (33) . Una respuesta inadecuada a
la discriminacion relacionada con el peso corporalpor medio de proporcionar
tutela a los que puedan demostrar una discapacidad incluso percibida como
futura (la linea de la discriminacidon preventiva) deja sin proteccion a mu-
chostrabajadores y permite la supervivencia de estereotipos y prejuicios
sociales que disminuyen las oportunidades laboralesde los afectados. Por no
decir que el camino de la discapacidades una via que muchas personas con
sobrepeso no quieren, con acierto, abordar porque ni se ven ni quieren ser
vistas como discapacitadas, porque no lo son, ni los discapacitados estan
felices con semejante equiparacion (34) , para muchos solo aceptable para
la obesidad moérbida en términos médicos porlos problemas de salud, accesibi-
lidad y estigma social que padecen.

Respecto a la tutela del derecho a la propia imagen, la conocida como senten-
cia del barman dela barba (STCO 170/1987, de 30 de octubre) abordd en su
dia el debate sobre la influencia del aspecto fisico en la relacion de trabajo pero
desde el punto de vista de la confrontacién entre derecho a la propia imagen
y la desobediencia, es decir, centrando la cuestion en el uso de elementos
accesorios (barba, pendiente, tatuajes etc.) prohibidos por el empresario cuyas
ordenescontraviene el trabajador y que justifica la decision/interés empresarial.

Finalmente y en términos de normativa, nuestro Estatuto de los Trabajadores
en su articulo 4 declara el derecho de los trabajadores a no ser discriminados
directa o indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por razones
de sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por esta ley, origen
racial o étnico, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas, orien-
tacion sexual, afiliacion o no a un sindicato, asi como por razén de lengua,
dentro del Estado espanol. Tampoco podran ser discriminados por razén de
discapacidad, siempre que sehallasen en condiciones de aptitud para desem-
penar el trabajo o empleo de que se trate. Esta declaracion se complementa
con la sancién de nulidad contenida en el articulo 17 del ET de los preceptos
reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los pactos individua-
les y las decisiones unilaterales del empresario que den lugar en el empleo,
asi como en materia de retribuciones, jornada y demas condiciones de traba-
jo, a situaciones de discriminacion directa o indirecta. Desde luego, también se
completa con el contenido del articulo 14 CE: los espaioles soniguales ante la
ley sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento,
raza, sexo, religion, opinidn o cualquier otra circunstancia personal o social.

Como vemos, en el ambito nacional, las cuestiones de apariencia fisica
van a ser decididas judicialmente en un escenario en el que, salvo que
nos encontremos con regulacionconvencional (limitada a la vestimenta)
las normas de contraste alegadas van ser de rango constitucional como las
relativas a la libertad religiosa (art. 16 CE), el derecho a la propia imagen
y a la intimidad (art. 18 CE) y, mas especificamente, el art. 14 CE
y la prohibicion de discriminacion al que se dedican los dos siguientes
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apartados por ser la norma que nos permita decidir lo justo o lo injusto de una
decision empresarial relativa a una circunstancia personal del trabajador,
como es la apariencia fisica.

V. LA PROHIBICION CONSTITUCIONAL

DE DISCRIMINACION POR CUALQUIER
CIRCUNSTANCIA PERSONAL

Es tradicional y casi unanime la corriente
que sostiene que el art. 14 CE cobija den-

Las cuestiones de tro de si dosprincipios que son concrecio-
apariencia fisica nes del principio general de igualdad ante

la ley: el de igualdad de trato y el de pro-
Van_a_ser hibicion de discriminacién que excluye la
decididas posibilidad de que, al aplicar el principio
judicialmente en de igualdad, se puedan tomar en conside-
un escenario en el racion circunstancias como la raza, la reli-
que las normas de gion, el sexo... alexistir la necesidad social

] del tratamiento igualitario para corregir o
contraste a egadas eliminar situaciones que han afectado o
van ser de rango siguen afectando a grupos determinados
constitucional (35) cuya diferenciaciéon o separacion re-
sulta especialmente injustificada, arbitraria
e intolerable, por ir en contra de la dignidad
del hombre al establecerse la diferencia en virtud de caracteristicas personales
o sociales del individuo al que sele niega su dignidad y el libre desarrollo de
su personalidad, produciendo victimas y exclusion social. Se trata de la teoria
de las clases protegidas, de la antisubordinacion. También es tradicionalafirmar
el uso poco riguroso, incluso por los propios Tribunales, del término discrimi-
nacion para referirse no solo a las genuinas discriminaciones (categorias pro-
tegidas) sino también a toda desigualdad no justificada (teorias de la igualdad
formal).

No es mi proposito abordar el estudio profundo del articulo 14 de la CE al
haber sido ampliamente tratado en numerosos y sélidos trabajos (36) aun-
que si considero necesario sefalar que, desde mi planteamiento, el art. 14 CE
no constituye una unidad de tal forma que la prohibicion de discriminacién
sea la otra cara del principio de igualdad. Por el contrario, son dos concrecio-
nes diferentes del principio general de igualdad con una estructura y una fina-
lidad claramente distintas.

En efecto, la principal manifestacion del principio general de igualdad
en el ambito constitucional es el principio de igualdad de trato (igualdad de
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todos los ciudadanos ante la ley o principio de igualdad formal). Opera impo-
niendo un tratamiento igualitario a los individuos que seencuentran en las mis-
mas circunstancias (vertiente positiva). O dicho de otro modo, prohibe un trato
desigual entre sujetos que se encuentran en situaciones iguales (vertiente ne-
gativa). E impone, finalmente, un tratamiento diferenciado a lo que no es igual.
El principio se configura como un limite al poder politico y al legislativo que
en los tratamientos normativos ha de respetareste principio y como un limite
a la interpretacion normativa por los érganos encargados de su aplicacion. El
principio de igualdad ante la ley del art. 14 rige respecto de cualquier relacién
juridica prevista en el ordenamiento y vinculados por el art. 14 estan todos los
poderes publicos, cualquiera que sea su funcion (legislativa, ejecutiva, judicial)
o nivel (estatal, autondmico, local). Por ello el principio de igualdad ante
la ley presenta en nuestro ordenamiento las dos manifestaciones de la
igualdad en el contenido de la ley y la igualdad en la aplicacion de la ley.

Ahora bien, ante una determinada situacion el principio de igualdad de
trato no puede responder por si solo a la cuestion de si los sujetos afectados
deben ser tratados de igual modo. Surgido el dilema, seran otros principios los
que nos permitan rechazar el tratamiento desigual. Entre ellos se encuentra
el de prohibicién de discriminacion que excluye la posibilidad de que, al apli-
car el principio de igualdad, se puedan tomar en consideracion determinadas
circunstancias personales o sociales del individuo porque, en tales casos, no
esta justificado en ningun supuesto el tratamiento normativo diferenciado. La
cuestion que subyace debajo del principio de prohibicion de discriminacion es
si el atributo o circunstancia por la que se diferencia (y que estigmatiza) es
esencial o integral a la persona. no es lo mismo tomar como factor de dife-
renciacion la raza o el sexo, que la temporalidad de un contrato o la fecha de
ingreso en la empresa (37)

Ciertamente, existe una confusion en-
tre los conceptosdesigualdad y discri-
minacion utilizandose ambos de forma
indistinta cuando tienen significados y fun-
ciones diferentes. La prohibicion de discri-
minacion esta destinada a preservar las
condiciones de igualdad respecto a
personas fisicas pertenecientes a gru-
pos identificables y cohesionados con una
historia de discriminacidén por razén de
una circunstancia personal o social de
una u otra forma estrechamente ligada a

Existe una
confusioén entre
los conceptos
desigualdad y
discriminacion
utilizandose
ambos de forma
indistinta cuando

tienen significados
y funciones
diferentes

su integridad y dignidad como ser huma-
no. Con ello lo que se pretende es ofre-
cer una proteccion especial y agravada
en aquellos ambitos en los que el ordena-
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miento los considera especialmente expuestos a sufrir las consecuencias de
un tratodesigual (discriminacion). La utilizacion del propio término discrimi-
nacion nos marca ya un inevitable itinerario interpretativo pues, en
el lenguaje juridico contemporaneo y por influencia claramente anglosajona,
no indica la simple diferenciacidon oseparacion sino aquélla que re-
sulta especialmente injustificada, arbitraria e intolerable por ir en contra de
la propia dignidad del hombre (38) . no es discriminar entre (discrimi-
nate between or among people... separar, diferencia en base a criterios)sino
discriminar contra (discriminate against... la propia dignidad humana) con un
significado claramente peyorativo y moralmente reprobable, al establecerse
la diferencia en virtud de caracteristicas personales o0 sociales esenciales
o integrales a la personal. La inflexion se pone ademas en el resultado de la
discriminacion: la situacion de desigualdad que afecta a un individuoo grupo
especialmente castigado por sus caracteristicas personales o sociales, negan-
doles su personal dignidad como hombres y el libre desarrollo de la persona-
lidad. Produce ademas victimasy una exclusion social: «La diferenciacion de
trato que se califica como discriminatoria presupone,en el plano social, una
“victimizacion”, una marginacion, una cierta exclusién social, que no sélo con-
tradice la igual dignidad entre los hombres, sino que también produce una
inestabilidad social al construir una sociedad sobre bases injustas» (39).

Por el contrario, el principio de igualdad
opera imponiendo un tratamiento igua-

El principio de litario ante situaciones equivalentes (o
igualdad opera en su .vertiente.negativa: prohibicic?n de
imponiendo Iratam!ento des!gual). En estesentido el

. ratamiento desigual se produce porque
un tratamiento los rasgos diferenciadores, de existir, son
igualitario ante irrelevantes para el tratamiento normati-
situaciones vo diferenciado, lo que impone su con-

equivalentes (O en su sideracion como iguales o equivalentes.
vertiente negativa' Para estos supuestos debe reservarse la

prohibicién de expresion desigualdad o trato desigual.

' igual
tratamiento desigual) Cabe, aun, establecer una nueva dife-

rencia entre el principio de igualdad
de trato y la prohibiciéon de discrimina-
cion referida esta vez al ambito personal
de ambos. En efecto, el primerotiene como sujetos activos (vincula) a los po-
deres publicos y no a los particulares porque su eficacia horizontal resultaria
incompatible con la autonomia de la voluntad, socavando la libertad en las
relaciones privadas. Como sujetos pasivos abarca a todos los sujetos y cam-
pos en los que pueda aparecer una diferencia de trato (desigualdad entre indi-
viduos, empresas, productos...) porparte del sujeto activo. La tutela, por ello,
opera indistintamente sobre cualquier sujeto al cual arbitrariamente se le haya
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dado un trato distinto con respecto a otro en una situacion comparable.Sin em-
bargo, es en el ambito laboral, tanto en relaciones colectivas como individua-
les, donde la jurisprudencia constitucional ha hecho excepciones matizadas a
la falta de eficacia horizontal del principio de igualdad de trato consagrado en
el art. 14 CE (STCO 177/1988, de 10 de octubre).

La prohibicion de discriminacion tiene
como sujetos activostanto a los poderes

La prohibicion de publicos como a los sujetos privados
discriminacion al incluir las discriminaciones privadas o
tiene como sociales, teniendo el Estado el deber de

adoptar medidas que eviten las conductas

sujetos activos discriminatorias privadas. Y, en cuanto a

tanto a los los sujetos pasivos, solo pueden ser los
poderes publicos seres humanos, individualmente o en
como a los sujetos grupo. La tutela, por su parte, tiene carac-
privados ter unilateral pues solo se otorga al colec-

tivo o persona afectados, invalidando el

acto discriminatorio y remediando la situa-

cion de inferioridad de uno, la/s victimal/s,
frente a otro, el privilegiado/agresor suprimiendo la desigualdad existente por
razones prohibidas.

Desde otra perspectiva, a la hora de determinar si existe una diferencia de
trato o una discriminacién el criterio de enjuiciamiento es diferente: la des-
igualdad de trato se refiere a actos puntuales y exige comprobar si la di-
ferencia entre sujetos o situaciones es razonable (lo que se cuestiona es
la razonabilidad de la diferencia). La discriminacion también se refiere a una
diferencia puntual, pero es mas compleja, obligando a examinar cuando se
produjo esa diferencia y el resultado que de ella se deriva, que debe ser obje-
tivamente discriminatorio. Como tal fenbmeno complejo abarca actos directos
e indirectos o disimulados (acto con apariencia neutral pero que provo-
ca un resultado objetivamente discriminatorio) asi como asociados (40).
Finalmente, la igualdad de trato prohibe la arbitrariedad, no impone la pari-
dad porque permite la diferencia sustentada en una base razonable. La
prohibicion de discriminacion impone la igualdad porque la distincion por las
razones vedadas estaprohibida (41) .

De lo hasta aqui expuesto se comprende que la prohibicion de discriminacién
supone que las caracteristicas o peculiaridades personales no se conviertan
en causas de discriminacion que operen en perjuicio del discriminado tanto
por restriccién, distincion, limitacién, pretericion o exclusion (42) . El perjuicio
sufrido, ademas, debe ser interpretado en sentido amplio y extenso abarcando
los perjuicios directos y los indirectos o sutiles, afectando al reconocimiento,
goce o ejercicio de algun derecho. Es el interés juridico de un ser humano o
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de un grupo de seres humanos el que en definitiva esta en juego (43) el cual

puede ser socavado por los poderes publicos o por los particulares. Lo que
reconoce, en definitiva, es el derecho de todo ser humano a ser diferente.

VI. CONSIDERACION DE ASPECTO FiSICO COMO

CATEGORIA DEBIL PROTEGIDA POR EL ARTICULO
14CE

Cabe plantearse ahora si el aspecto fisico como tal o en cualquiera de sus va-
riables puede llegara ser considerado no solo una experiencia personal sino
una causa de discriminacion prohibida incardinada en el ultimo inciso (clausu-
la general) del art. 14 CE. Es importante porque desde el punto de vista de le-
galidad ordinaria tampoco aparece enumerado como causa de discriminacion
vedada en los articulos 4 y 17 ET.

Ante ello nos surge una nueva pregunta ¢;cuando una determinada caracte-
ristica personal puede estar cubierta por el principio de prohibicion de
discriminacién? no hay una lista comprensiva y total que nos indique qué
factores conducen a establecer una categoria protegida. no obstante, de la
jurisprudencia constitucional podemos extraer y sintetizar los elementos que
nos ayudan no solo a construir nuevas categorias protegidas, sino también
a determinar la fortaleza o debilidad de nuestras leyes laborales antidiscrimi-
natorias en funcién de que concurran todos ellos y del grado o intensidad en
que concurran. Tomemos como punto de partida la STC 128/87, de 16 de julio,
cuando reconoce y recuerda de forma expresa que no hay una lista cerradade
supuestos de discriminacion pero que «representa una explicita interdiccion
del mantenimientode determinadas diferenciaciones histéricamente muy arrai-
gadas y que han situado, tanto por la accion de los poderes publicos, como por
la practica social, a sectores de la poblacion en posiciones, no solo desventajo-
sas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el
art. 10 de la CEn».

De este solo pasaje se extraen los siguientes factores habiles para configurar
no solo nuevas categorias, sino también para definir criterios legislativos y
para examinar nuestras normas laborales antidiscriminatorias como fuertes
o débiles en funcidon de su concurrencia e intensidad:

objecion moral a la diferenciacién (abiertamente contrarias a la dignidad
de la persona); (& grupo cohesionado e identificable de personas protegibles
(sectores de la poblacion); ¢ historia dediscriminacion respecto de aquellos
que tienen la caracteristica (diferenciaciones histéricamente muy arraigadas);

inmutabilidad de la caracteristica (dignidad de la persona que reconoce el
art.10 CE); y como estamos en el ambito laboral, la ultima: 5) irrelevancia de
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la caracteristica para laejecucién del trabajo. Analizaré a continuacién cada
uno de ellos.

Objecion moral a la diferenciacion: es un hecho que en nuestra vida
diaria todos diferenciamos pero no es lo mismo el prejuicio que el estereoti-
po. Mientras el prejuicio supone tratar o considerar a un grupo o categoria de
personas como de menos valor moral (contra la dignidad de la persona consa-
grada en el art. 10 CE) en todos los contextos y con caracter general(una raza
es inferior a otra, las mujeres son inferiores a los hombres...), el estereotipo
supone diferenciar en virtud de ciertos rasgos y para un concreto escenario.
Aunque el derecho laboral trata de combatir tanto el prejuicio como el estereo-
tipo, el primero es moralmente mas reprobablemientras que el segundo suele
funcionar de forma inconsciente y puede incluso no estar prohibido(vestuario
especificamente femenino, maquillaje...). La objecion moral frente a la discri-
minacion por raza o sexo es obvia mientras que, por ejemplo, la discriminacion
por edad o por peso puede descansar mas en el estereotipo (los mayores son
menos activos, dinamicos, mas conflictivos; losobesos son perezosos, indo-
lentes...). La raza es circunstancia también obvia desde el punto de vistade su
clara identificaciéon y determinacion, como puede ser el sexo, pero no asi la
edad cuando no hay precision legal (todos tenemos una edad... ;qué edad?).

Teniendo en cuenta este factor ;como se puede evaluar la objecion moral
y establecer la reprobacion del aspectismo que radica esencialmente en la
subjetividad? Si la diferencia por aspecto fisico es la respuesta empresarial
a una preferencia real o presunta de la potencial clientela, parece que nos
movemos mas en el plano del estereotipo (44) aunque ciertas personas pue-
den sentir prejuicio hacia otros que poseen determinada apariencia fisica. La
objecion y reprobacion va a radicar, en ultima instancia, en la vinculacion de la
discriminacion al caracter inmutable de la circunstancia personal. El concepto
de inmutabilidad se abordara posteriormente.

Grupo identificable y cohesionado: se trata de un factor necesario pues el que
invoca la proteccion debe ser identificado como perteneciente a un grupo/cate-
goria protegido/a (sector de lapoblacién). La raza, la nacionalidad, el sexo son
categorias claras. no ocurre lo mismo con la edad,que es de contornos mas im-
precisos, porque todo el mundo tiene una edad: ¢ qué edad se protege?La reli-
gion puede causar problemas de definiciéon como también la discapacidad
tal y como aparecen definidas las personas cualificadas como discapacitadas
en el art. 4.1 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre (¢ qué
deficiencias, qué barreras, qué participacion, cuandoes o no plena y efectiva?)
(45) al conformar un grupo impreciso, lo que no ocurre con el apartado2 del
art. 4 que configura un segundo grupo, ademas del anterior, facilmente identi-
ficable y cohesionado (aquellos a quienes se les haya reconocido un grado de
discapacidad igual o superioral 33 por ciento, los pensionistas de la Seguridad
Social que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el
grado de total, absoluta o gran invalidez y los pensionistas de clasespasivas
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que tengan reconocida una pensién de jubilacion o de retiro por incapacidad
permanente para el servicio o inutilidad). Cuanto menos visible, cohesionado
e identificado esté el grupo o categoria, mayor libertad empresarial para
adoptar decisiones sin temor de incurrir en responsabilidad por incurrir
en prohibicién de discriminacion (46) . La caracteristica o circunstanciavisible,
facilmente identificable y definida permite que sea tomada en cuenta y valo-
rada por el empresario a la hora de adoptar una decisién. ;Cémo se puede
definir la apariencia o el aspecto fisico, incluso el sobrepeso o la estatura?
Mas alla de casos obvios por extremos, es dificil imaginaruna demanda de
discriminacion por ser feo, poco atractivo, bajo o simplemente por tener cierto
sobrepeso al ser la linea imprecisa e indefinida.

Historia de discriminacién: las leyes antidiscriminatorias se promulgan como
respuesta a una historia de discriminacion contra aquellos que tienen una
determinada caracteristica (negros, mujeres, discapacitados...). Las ex-
posiciones de motivos suelen explicitar la historia y las consideraciones que
llevan al legislador a adoptar la norma (47) . Sin embargo, no siempre ocurre
asi: la edad, la condicion social... no presentan,por ejemplo, una historia de
discriminacion social semejante ala raza, el sexo o la discapacidad ni la histo-
ria de esta es, a suvez, similar a la de las dos primeras. En cuanto al aspecto
fisico, la imprecision de sus contornos hace dificil la narrativa de una historia
de discriminacion. Sin embargo, es clara la emergencia de una nueva cate-
goria con cronica/recorrido historica y social: la de las personas con obesidad
(48) .

Inmutabilidad: el concepto de inmutabilidad ha sido un elemento constante
en el andlisis de cuestiones de discriminacion en el derecho anglosa-
jon. En su proyeccion al derecho laboral, su popularidad radica en el enten-
dimiento de que esta rama del ordenamiento juridico promueve la justicia y la
equidad porque prohibe la consideracion de los rasgos inmutablesde la per-
sona. Asi sencillamente expuesta, la
asercion no es del todo correcta (de
ahi su cuestionamiento por ciertos

Es dificil imaginar sectores) porque si bien la raza y el
una demanda de lugar de nacimiento son inmutables, el

discriminacion por sexo empieza a perder esta condicion,
P como también la pierde la religion (49) ,

ser feo, poco lasideas politicas, el estado civil... Inclu-
atractivo, bajo o so la discapacidad, dependiendo de su
simplemente por tipo, puede ser hoy endia mutable. Por
tener cierto ello como antes hemos dicho, el ele-

b | ] mento clave que mejor permite abordar
S’O re_peso a_ serila las cuestiones de antidiscriminacion es
linea imprecisa e determinar si el elemento o atributo es-
indefinida tigmatizador es o no esencial o integral
a la persona y su sentido de identidad.
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En cualquier caso, el concepto de inmutabilidad permea en las normas anti-
discriminacion a través de un continuum de mas a menosporque cuanto mas
inmutable es la caracteristica personal, mas injusta e inmoral es la dis-
criminacion que se basa en ella y mas urgente la necesidad de la reprobacion
juridica y la correccion de la inequidad.

Conscientes de la limitacion del concepto, el término ha sido definido judi-
cialmente por los tribunales norteamericanos como: 1) un accidente/casuali-
dad/contingencia al nacer (an accident ofbirth) (50) ; o 2) una caracteristica
del sujeto totalmente inalterable o que es tan fundamental a la identidad o la
conciencia de los individuos que efectivamente no se puede cambiar ni de-
beria exigirse su cambio porque la alteracion seria muy dificil bien por
requerir un cambio fisico especialmente relevante o un cambio traumatico
de identidad (a characteristic that is either unchangeable in absolute terms or
so fundamental to identity or conscience that individuals cannotand should not
be requirired to change it... changing it would involve great difficulty, such as
requiring a major physical change or a traumatic change of identity) (51) .

Conforme aesta ultima definicion, por tanto, una caracteristica per-
sonal no tiene necesariamente que ser absoluta y totalmente fija para ser
considerada inalterable. Samuel Marcosson (52) , por ejemplo, acude a las
teorias de la psicologia cognitiva para tomar prestado el constructo de auto-
concepto al que considera como una mezcla compleja de factores culturales,
familiares, historicos e internos. De esta forma la identidad de la persona no
es solo el resultado decaracteristicas bioldgicas, quimicas y genéticas sino la
imagen que uno tiene de «si mismo» (self)lconformada por el conjunto de ca-
racteristicas (estéticas, fisicas, afectivas etc.) que sirven para definir la imagen
del «yo» y que permite entender su centralidad para la identidad del individuo
(el yo) y que, por tanto, sean inmutables en una determinada época y cultura,
es decir, en funcidondel contexto social en el que se desarrollan nuestras ideas
acerca del ser humano en general y de nosotros mismos en particular (53) . El
concepto de inmutabilidad asi entendido permite explicar yjustificar la protec-
cion antidiscriminatoria laboral en funcidon de variadas circunstancias persona-
lesy sociales que pueden ser cambiantes en funcion del contexto (construc-
cion social). Si bien se observa, en todas las categorias contempladas como
protegidas en el art. 4 del ET a nivel de legalidad ordinaria asi como en las del
art. 14 CE y especificamente en su clausula general, fluye con mayor o menos
intensidad la idea de inmutabilidad constructiva pues el objetivo ultimo, como
hemos dicho, es prohibir la discriminacion por una circunstancia personal
o social esencial o integral a la persona por conformar su identidad y, como
corolario, su dignidad.

La proyeccion del presente factor a la apariencia fisica permite establecer una
graduacion en las caracteristicas o atributos personales en un continuum, des-
de lo absolutamente inmutable a lo totalmente mutable e irrelevante para la
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particular identidad personal. La cuestion es proteger a miles de ciudadanos
contra la discriminacién irracional e injusta pues, al igual que todos tenemos
una raza o una orientacion sexual y esperamos que no se utilice en nuestra
contra en el trabajo, también esperamos que no lo hagan otras circunstancias
personales, como la estatura o el sobrepeso, o rasgos o circunstancias con
las que se ha nacido o que son muy dificiles o costosas decambiar al resultar
incluso moralmente cuestionable, siendo posible la alteracion o el cambio, exi-
girla o potenciarla para maximizar oportunidades laborales.

Irrelevancia para el trabajo: a pesar de su aparentesencillez, es un elemento
de gran complejidad en el derecho antidiscriminatorio laboral: ¢es una
apariencia determinada relevante para el trabajo, es decir, un requisito
profesional esencial y determinante? ;Todos los trabajos? ¢ Esirrelevante
siempre el sexo, la edad, las ideas, el velo, la cruz...? Depende del trabajo y
de como se defina la relevanciag Importa
la opinion o preferencia de la clientela a
la que el negocio orienta sus ventas? 4 En
¢Es una apariencia ningun caso? Con claras excepciones, no
determinada pueden hacerse generalizaciones acerca
relevante o no de la r’el.evancia de .una”determinad.a

| trabaio. es caracteristicas para la ejecucion del tr-abajo
para e Jo, al ser el factor en el que se suele realizar el

decir, un requisito compromiso entre el objetivo de proteccion
profesional del derecho fundamental y otros bienes,
esencial y principios y objetivos sociales, entre ellos,

la autonomia de la voluntad y libertad
empresarial de gestionar el negocio de
forma rentable, contribuir a la economia y
generar puestos de trabajo.

determinante?

En cualquier caso, mientras hay circunstancias personales que se pueden
considerar totalmentejirrelevantes para la ejecucién del trabajo (raza, por
ejemplo) otras, y especificamente la aparienciafisica, va a depender del
trabajo y de como se defina la relevancia como requisito profesionalesencial
y determinante objetivamente determinado por la naturaleza de la actividad
profesionalde que se trate o por el contexto en que esta se lleve a cabo (54) .

VII. CONCLUSION

La discriminacion laboral basada en el aspecto fisico ha existido siempre pero
hoy en dia la reaccion social a su inequidad es mayor. Cuando el aspectismo
puede derivarse a una de las categorias tradicionales como la raza, el sexo, la
edad, la religion... los trabajadores pueden encontrar una base sélida para su
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demanda. Los cdodigos laborales de vestimenta y apariencia a menudo abren
la puerta alainvocacion de categorias protegidas. jDeberia el dere-
cho antidiscriminatorio laboral abordar directamente la materia prohibiendo
el aspectismo? La idea de un empresario ciego en la toma de decisiones es
atrayente pero inadecuada a la realidad de esta compleja materia caracteriza-
da por una prevalencia modulada de los derechos fundamentales en larelacion
de trabajo por medio de un delicado equilibrio entre su adaptacion a los reque-
rimientos ylibertades empresariales y la limitacion de estas facultades.
No obstante, la realidad de protecciones antidiscriminatorias fuertes y débi-
les evidencia que hay un espacio en la escasamenteusada clausula general del
inciso final del art. 14 CE que, en ultima instancia, contiene un importante
imperativo moral acerca de como deberiamos ser tratados por nuestras carac-
teristicaspersonales. En este sentido, la inmutabilidad de la circunstancia
como parte integralmente vinculada a la identidad de la persona, sea por
genética, por una mera contingencia al nacer, por uso o construccion social
o porque la ley asi lo impone es un factor relevante, no el Unico, que deberia
formar parte del lenguaje antidiscriminatorio. Hay dos vias a seguir para luchar
contra el aspectismo: cambiar nuestra apariencia o tratar de cambiar la forma
en que la sociedad nos ve y nos trata con base en nuestro aspecto.

(1) Rhode, Deborah L., The Beauty Bias, The Injustice of Appearance in Life and Law, Oxford University Press,
2010, «The importance of appearance and the costs of conformity», 23 y ss; «The price of upkeep: Time and
Money», 32y ss

(2) Empleo el término visibilidad y lo reitero de forma consciente al ser un concepto esencial y de gran calado
en materia de discriminacion: el signo, rasgo o la sefal visible de la persona (color de piel, raza, discapaci-
dad, sexo...) es la razon empleada para la limitacion social de oportunidades porque es el desencadenan-
te de la discriminacion. Berry, B., Discrimination and social power, Praeger, 2007, p. 19.(3) Vid. a modo de
ejemplo el art. 40 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 20 de noviembre, por el que se aprueba el texto
Refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su inclusién social; y los
arts. 14 y 43 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

(4) Vivero Serrano, Juan. B., en «La doble escala por la fecha de contratacion y otras desigualdades salariales
tras la reforma de 2012» Revista de Derecho Social, N° 75, 2016, p. 75-100, realiza un interesante estudio
de la aplicacion del principio de igualdad de trato en su proyeccion salarial y de la centralidad y prevalencia
en las relaciones juridicas entre particulares (si bien con ciertas limitaciones que propone) del principio
de autonomia de la voluntad. En similar sentido, Vivero Serrano Juan B., «La doble escala salarial por la
fecha de contratacion en la negociacion colectiva». Estudios Financieros, Revista de Trabajo y Seguridad
Social, N° 272, 2005, p. 3-58.

(5) El ledn no es como lo pintan; el habito hace al monje; caballo grande, ande o no ande; no pienses que
la luna es de queso, solo porque es redonda; N° juzgues un libro por su cubierta; no es oro todo lo que
reluce; en copa dorada se da lo que N° agrada; hombre bien vestido, por su palabra es creido; un diablo
bien vestido, por un angel es tenido; mala y engafosa ciencia es juzgar por las apariencias; no es harina
todo lo que blanquea.

(6) Baudrillard, J., La sociedad de consumo, Siglo XXI, 2009, 155 y ss. «7. El objeto de consumo mas bello:
el cuerpo»: «En cualquier cultura, el modo de organizacién de la relacion con el cuerpo refleja el modo
de organizacién de la relacién con las cosas y el modo de organizacion de las relaciones sociales. En
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una sociedad capitalista, el estatuto general de la propiedad privada se aplica igualmente al cuerpo, a la
practica social y a la representacion mental que se tenga de ellos (...) Lo que queremos mostrar es que las
estructuras actuales de la producciéon/consumo inducen al sujeto a realizar una practica doble, vinculada
con una representacion desunida (pero profundamente solidaria) de su propio cuerpo: la de su cuerpo
como CAPITAL, y la del cuerpo como FETICHE (u objeto de consumo). En ambos casos, lo importante
es que, lejos de negar u omitir el cuerpo, el sujeto, deliberadamente, lo invista psicolégicamente e invierta
econémicamente en él» .

(7) Baudrillard, J., La sociedad de consumo, Siglo XXI, 2009, 161: «...la belleza no es otra cosa que un mate-
rial de signos que se intercambian. Funciona como valor/signo».

(8) Berry, B., The Beauty Bias, Discrimination and Social Power, Praeger, 2007, 2-7, analiza la subjetividad
del concepto de belleza y el caracter esencialmente variable de los valores sociales asignados al aspecto.

(9 La hora de la Igualdad en el Trabajo, Informe global con arreglo al seguimiento de la OIT relativo a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo, 2003, del que destacamos las siguientes conclusiones:

1)en todo el mundo millones de personas ven denegado el acceso o la conservacion de un puesto de traba-
jo, que se les confina a determinadas ocupaciones por razén de su sexo, su orientacion sexual, su religion,
su ideologia o por otras circunstancias personales, no importa cudles sean sus capacidades o los requisitos
del puesto de trabajo; 2) la discriminacion recae, ademas, de forma sistematica en el mercado de trabajo
sobre determinados grupos lo que incrementa su vulnerabilidad a abusos de todo tipo; 3) la discriminacion
en el trabajo impide a las personas expresarse y participar plenamente, socava los cimientos de su integri-
dad y desarrollo como seres humanos, y de este modo, la democracia y la justicia, no solo en el centro de
trabajo y en la empresa sino también en la sociedad.

(10) El derecho al trabajo esta consagrado en el art. 35.1 CE como un derecho fundamental. Dejando de lado
las disquisiciones juridicas sobre si se trata de un verdadero derecho fundamental o de un derecho cons-
titucional (STC 166/1993) lo cierto es que el bien juridico que protege es la vita activa, entendida como el
despliegue de las energias individuales a fin de producir bienes y servicios de toda indole para desarrollar
la propia personalidad y no solo para ganarse el sustento. Esta vita activa representa una faceta esencial
de la vida humana, comparable en su importancia a la dimension afectiva del ser humano. No en vano
el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE) sobre el que se apoya la clausula general de libertad,
ha de encauzarse a través de la vita activa ( art. 35.1 CE). Los trabajadores que disfrutan de igualdad
de trato y de igualdad de oportunidades mejoran en su eficacia y en el aprovechamiento de los recursos
humanos y de las competencias. La autoestima resulta reforzada y con ella, la motivacion por trabajar, lo
que desemboca en mejores relaciones laborales y en mayor productividad contribuyendo al crecimiento
y a la estabilidad politica (La hora de la Igualdad en el Trabajo, Informe global con arreglo al seguimiento
de la OIT relativo a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, 2003).

(11) «Los perfiles de la discriminacién en Espafia: analisis de la encuesta CIS-3000», p. 110 a 114. Disponible
en la red.

(12) Recientemente (julio 2017) se ha llevado a cabo una iniciativa empresarial para desarrollar e implantar el
curriculum ciego para reducir especialmente la discriminacion por género.

(13) Amodo de ejemplo (y los que en ellos se citan), Rivas Vallejo, P. en "; Es la obesidad causa de discrimi-
nacion tutelable?" IUS Labor 1/2015, p.1-29, ISSN 1699-2938; Camara Botia, A., "La libertad de vestir
del trabajador”, Aranzadi Social n. 6/2013; Alvarez del Cuvillo, A, «Aspecto del trabajador y prohibicién
de discriminacién», Trabajo y Derecho, n.10. octubre 2015. Gonzalez Bieda, E., «La apariencia fisica del
trabajador y el contrato de trabajo: una aproximacion al problema», VVAA (coord. M.E. Casas Baamonde,
M.E., Cruz Villalén y Durén Lépez, F.), en Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de
la Constitucion Espafiola: estudios en homenaje al profesor Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo- Ferrer, La
Ley, Madrid, 2006, p. 673-694; Romero Bustillo , A.M., «Poder de direccién, indumentaria de trabajo y
derechos fundamentales de los trabajadores», Revista de Derecho Social, n. 58, 2012.

(14) Rhode, Deborah L., op.cit., 125y ss.

(15) Entre otros, Mobius, Markus M. and Rosenblat. Tanya S., (96) 2006. «Why beauty matters». American
Economic Review 96, N° 1: 222-235.
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Hamermesh, Daniel S. and Biddle, Jeff E. «Beauty and the Labor Market», American Economic Review
84 (1994), 1174; Berry, B. op. cit . 39 y ss (Looks and the workplace).

Rhode, Deborah L., The beauty Bias, The injustice of appearance in life and law, Oxford University press,
2010, 118 y ss.

(16) Mobius y Rosenblat han identificado lo que denominan el beauty premium en el proceso de negociacion
del salario entre empresario y trabajador, es decir, un premio salarial por ser fisicamente atractivo (los tra-
bajadores cuyo atractivo fisico se sitia por encima de la media ganan de un 10 a un 15% mas que aque-
llos cuya atractivo se situa por debajo de la media). También han identificado las tres vias de transmision
del valor atractivo fisico, esto es, canales a través de los cuales el atractivo fisico incrementa la valoracion
que el empresario realiza de la capacidad laboral del trabajador y su influencia en la fijacion del salario: 1)
la auto confianza (confident channel); 2) el estereotipo visual (visual stereotype); y 3) el estereotipo verbal
(oral stereotype). El primero opera sobre las propias creencias del trabajador atractivo: esta mas seguro
de si mismo y la mayor auto estima genera un incremento salarial. Las otras dos vias actdan sobre las
creencias del empresario: a un mismo nivel de auto confianza, el empleador (erroneamente) espera que
el trabajador atractivo trabaje mejor al ser considerado mas capaz (visual) y con mayores habilidades so-
ciales y de comunicacion (oral). Para estos y otros investigadores el atractivo se percibe como vinculado
a inteligencia, habilidades sociales y salud (Beauty is perceived to be correlated with intelligence, social
skills, and health). Finalmente, el kernel of truth hypothesis ( el punto de verdad) de los estereotipos: el
tratamiento preferencial refuerza e incrementa la auto estima, la confianza, las habilidades sociales y de
comunicacion. La profecia que se auto cumple.

(17) El estudio de la Encuesta de Discriminacién evidencia que, con respecto al nivel educativo, los indices
de discriminacién mas elevados se registran entre personas con formacion profesional (10°8%), seguido
por las personas con un titulo superior (7'7%) y, a corta distancia, por aquellas que han finalizado ESO
o bachiller (7°2%), siendo claramente mas reducidos los niveles de discriminacion detectados entre las
personas que no han finalizado estudios obligatorios (4'7%). También evidencia que tanto la clase social
de pertenencia como la provincia de residencia determina un incremento de discriminacion conforme se
asciende hacia arriba en el escalafon social, preguntandose si se asiste a una mayor incidencia de la
discriminacion por aspectismo entre personas de clase alta y residentes en provincias mas acomodadas
o si, por el contario, estas personas disponen simplemente de mayores herramientas para reconocer la
discriminacion de que son objeto. Los perfiles de la discriminacién en Espafia: analisis de la encuesta
CIS-3000, p. 111.

(18) Berry, B., op.cit. 41, expone la discriminacion a la que se ven sometidos los hombres que no alcanzan la
media de estatura en las American Fortune 500.

(19) Berry, B., op. cit, 49.
(20) Supra, nota 13; Camara Botia, A., "La libertad de vestir del trabajador", Aranzadi Social n. 6/2013.
(21) Supra nota 14.

(22) SSTJUE 14 de marzo de 2017, C-157/2015 y C-188/2015. Incompatibilidad y especialmente el interés en
la imagen que no dejan de ser criterios indeterminados, dada su falta de conexion clara con la aptitud y
capacidad laboral de la persona.

(23) A modo de ejemplo: STEDH 15 de enero de 2013, Caso Eweida y otros contra Reino Unido (Demandas
N° 48420/10, 59842/10, 51671/10 y 36516/10), comentada por Martin-Retortillo Baquer, L., «Libertad
religiosa y exigencias laborales», Revista de Administracion Publica, N° 195, 171-195. STEDH de 15 de
febrero de 2001 (demanda 42393/98), de las que cabe concluir que las limitaciones a la expresion del
derecho a la libertad religiosa del trabajador deben estar fundadas en condiciones como la seguridad
publica, la proteccion del orden, salud o moral publica y proteccion de los derechos o libertades de los
demas (art. 9 CEDHLF), debiendo resultar en cualquier caso proporcionales, necesarias e idéneas para
el fin legitimo empresarial perseguido con la limitacion.

(24) Art. 4, apartado 1 de la Directiva 2000/78.

(25) STJUE 14 de marzo de 2017, C-188/2015, apartado 37: «debe recordarse que el Tribunal de Justicia ha
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declarado reiteradamente que se deduce del articulo 4, apartado 1, de la Directiva 2000/78 que lo que
debe constituir un requisito profesional esencial y determinante no es el motivo en el que se basa la diferen-
cia de trato sino una caracteristica relacionada con dicho motivo (véanse las sentencias de 12 de enero de
2010, Wolf, C-229/08, EU:C:2010:3, apartado 35; de 13 de septiembre de 2011, Prigge y otros, C-447/09,
EU:C:2011:573, apartado 66; de 13 de noviembre de 2014, Vital Pérez, C-416/13, EU:C:2014:2371, apar-
tado 36, y de 15 de noviembre de 2016, Salaberria Sorondo, C-258/15, EU:C:2016:873, apartado 33)».
Por su parte, la STJUE de la misma fecha, C-157-2015, apartado 44, sefiala que «el articulo 2, apartado
2, letra a), de la Directiva 2000/78 debe interpretarse en el sentido de que la prohibicién de llevar un
pafuelo islamico dimanante de una norma interna de una empresa privada que prohibe el uso visible
de cualquier signo politico, filoséfico o religioso en el lugar de trabajo no constituye una discriminacion
directa por motivos de religion o convicciones en el sentido de esta Directiva. En cambio, tal norma in-
terna de una empresa privada puede constituir una discriminacién indirecta en el sentido del articulo 2,
apartado 2, letra b), de la Directiva 2000/78 si se acredita que la obligaciéon aparentemente neutra que
contiene ocasiona, de hecho, una desventaja particular a aquellas personas que profesan una religion
o tienen unas convicciones determinadas, salvo que pueda justificarse objetivamente con una finalidad
legitima, como el seguimiento por parte del empresario de un régimen de neutralidad politica, filoséfica y
religiosa en las relaciones con sus clientes, y que los medios para la consecucién de esta finalidad sean
adecuados y necesarios, extremos que correspondera comprobar al tribunal remitente».

(26) STS 23 de enero de 2001, rec. 1851/2000 (obligada la falda para las azafatas del AVE en razén a la ima-
gen del servicio); STS 19 de abril de 2011, rec. 16/2009 (ausencia de justificacion objetiva y razonable
para la exigencia de falda, delantal, cofia y medias para el personal femenino ATS, auxiliares de enfer-
meria de planta y consultas externas). STSJ Madrid 17 marzo 2015, rec. 931/14, relativa a la vestimenta
diferenciada para las trabajadoras de Patrimonio Nacional.

(27) Jespersen v. Harrah’s Operating Co. 280 F. Supp. 2d 1189 (D. Nev. 2002) en el derecho Norteamericano

como tipico ejemplo en el que se despide correctamente a una mujer por negarse a llevar maquillaje y se
rechaza por el tribunal el argumento del estereotipo.
En diferente sentido, la STSJ Madrid de 3 de junio de 2015, rec. 663/2014 que examina el despido de
una trabajadora que presta servicios como Ayudante de dependiente en una tienda a la que se le exige ir
magquillada. La actuacion de la empresa imponiéndole tal exigencia, no recogida en la normativa interna
que solo exigia que el maquillaje fuera discreto, constituye lesién del derecho a la propia imagen y una
seria intromisién, totalmente injustificada, en su libertad para mostrar su imagen fisica personal.

(28) Vid. notas anteriores.

(29) Como, por ejemplo entre otras muchas, el uso del velo (sentencia del Social N° 1 de Palma de Mallorca
de 6 de febrero de 2017 (autos num. 478 /2016), o el contemplado por la STSJ Baleares de 9 de septiem-
bre de 2002, r. 390/2002, referido al uso de gorra por un conductor de autobus municipal perteneciente a
la comunidad israelita de Mallorca. Vid también, en su incompatibilidad con normas estatales, Martinez-
Torrén, J., «La cuestién del velo islamico en la jurisprudencia de Estragsburgo» trabajo realizado en el
marco de los siguientes proyectos de investigaciéon: Proyecto P2007/HUM-0403, para la realizacion de
Programas de actividades de I+D entre Grupos de investigacion de la Comunidad de Madrid en Socioe-
conomia, Humanidades y Derecho; Proyecto DER2008-05283, del Ministerio de Ciencia e Innovacion
espafiol; y Grupo de Investigacion 940091 de la Universidad Complutense.

(30) Bradley v. Pizzaco of Neb., Inc., 7 F.3d 795, 797-99 (8th Cir. 1993); Bradley v. Pizzaco of Neb., Inc., 939
F.2d 610, 612-13 (8th Cir. 1991): despido de un trabajador negro por no afeitarse al padecer pseudofolicu-
litis de la barba, una dolencia que afecta especialmente a los hombres de raza negra (afro- americanos).
La empresa se vio obligada a abandonar la exigencia de no barba al no encontrarse relacién alguna con
la ejecucion laboral y tener un impacto negativo en determinados grupos raciales

(31) Fikkan and Rothblum, «Weight Bias in Employment», 15. Weight Bias: Nature, Consequences and Re-
medies, Guilford Press (2005). Solovay, S., Tipping the Scales of Justice, fighting weight-based discrimi-
nation, Prometheus Books (2000).

(32) Rivas Vallejo, P. en ";Es la obesidad causa de discriminacion tutelable?" IUS Labor 1/2015, p.1-29,
ISSN 1699-2938 pone de manifiesto (p . 25 a 28) la impermeabilidad de la doctrina judicial espafiola a la
discriminacion por sobrepeso, pese a la existencia del art. 37 de la Ley 17/2011, de 5 de julio de seguri-
dad alimentaria y nutriciéon y su claro contenido que prohibe cualquier discriminacion directa o indirecta
por razon de sobrepeso u obesidad. La autora sefiala que aunque los fines de la ley previstos en el art.
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1.2 parecen dirigirse a la seguridad alimentaria y los riesgos sanitarios para la salud publica, no debe
desdefiarse la importancia de la norma como canon hermenéutico de la interpretacion de las posibles
discriminacion laborales o especialmente de Seguridad Social.

(33) EI mismo panorama a nivel internacional se detalla por Rivas Vallejo al articularse la protecciéon acudien-
do a la discapacidad, con desplazamiento hacia el género cuando concurre en mujer. Op. Cit. p. 20-24.
(34) Berry, B., op.cit. 44-45 "Size as disability".

(35) Alrespectola STC 128/87, de 16 de julio, reconoce de forma expresa que la prohibicién de discriminacion
«representa una explicita interdicciéon del mantenimiento de determinadas diferenciaciones historica-
mente muy arraigadas y que han situado, tanto por la accién de los poderes publicos, como por la prac-
tica social, a sectores de la poblacion en posiciones,no sélo desventajosas, sino abiertamente contrarias
a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10 de la CE».

(36) Pérez Lufio, Antonio E., «El concepto de igualdad como fundamento de los derechos econdémicos, so-
ciales y culturales», Anuario de Derechos Humanos, N° 1, 1981; « Sobre la igualdad en la Constitucion
espafola», Anuario de Filosofia del Derecho, I. IV, 1987. Jiménez Campo, J., «La igualdad juridica como
limite frente al legislador», Revista Espafola de Derecho Constitucional, Afio 3, N° 9, septiembre-diciem-
bre 1983. Bafio Ledn, J.M., «La igualdad como derecho publico subjetivo», Revista de Administraciéon
Publica, N° 14, septiembre-diciembre 1987. Laporta, Francisco J., «El principio de igualdad: Introduccion
a su analisis», Sistema, N° 67, 1985. Rodriguez Pifiero, M. y Fernandez Lopez M.F., Igualdad y discrimi-
nacion. Tecnos Madrid, 1986.

(37) Al respecto, vid. Vivero Serrano, Juan B., op.
(38) Rodriguez Pifiero, M. y Fernandez Lopez M.F., Igualdad y discriminacién. Tecnos Madrid, 1986, 65y 66 .
(39) Rodriguez Pifiero, M. y Fernandez Lopez, M.F. op. cit., 111.

(40) Discriminacion por asociacion a que se refiere el apartado e) del articulo 2 del Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de Noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusion social.Ver Texto

(41) Para Rodriguez Pifiero y Fernandez Lopez hay derogaciones y excepciones, aunque muy restrictivas, a
este principio, op. cit. 161.

(42) Rodriguez Pifiero y Fernanda Fernandez Lépez, op. cit. 168.
(43) Rodriguez-Pifiero y Fernandez Lépez, op. cit.171.

(44) Recordemos que el requisito profesional esencial y determinante no puede cubrir consideraciones subje-
tivas como la voluntad del empresario de tener en cuenta deseos particulares de los clientes (STJUE 14
marzo 2017, C-188-2015), vid. supra.

(45) El grupo cualificado como discapacitado del art. 4.1 lo es ademas del establecido por el art. 4.2 de la Ley:
1. Son personas con discapacidad aquellas que presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas. 2. Ademas de
lo establecido en el apartado anterior, y a todos los efectos, tendran la consideracion de personas con
discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33
por ciento. Se considerara que presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento los
pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en
el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida
una pensién de jubilacién o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.

(46) De ahi la interpretacion llevada a cabo por las SSTCO 92/2008, de 21 de julio y 124/09, de 18 de mayo,
de que existe una proteccion objetiva y fuerte (reforzada) en la declaracion de nulidad del despido cuando
se constata la situacion de embarazo aunque no sea conocida o visible para el empresario, frente a la
légica natural en discriminacion que plantea el voto particular de la STCO 124/09: «La idea de discrimina-
cion exige con légica naturalidad el conocimiento del hecho al que se refiere la discriminacion, y por ello
no creo que pueda hablarse correctamente de despido «motivado por el embarazo», si el embarazo no
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se conoce. El motivo, como elemento subjetivo de la accion (en este caso del acto unilateral de despido),
exige el conocimiento del hecho que determina esa accion. No acepto que pueda hablarse de motivo de
una accion humana sin conocimiento del hecho que se toma como motivo».

(47) E.M. Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre: «Las personas con discapacidad conforman
un grupo vulnerable y numeroso al que el modo en que se estructura y funciona la sociedad ha mante-
nido habitualmente en conocidas condiciones de exclusion. Este hecho ha comportado la restricciéon de
sus derechos basicos y libertades condicionando u obstaculizando su desarrollo personal, asi como el
disfrute de los recursos y servicios disponibles para toda la poblacion y la posibilidad de contribuir con
sus capacidades al progreso de la sociedad». En similar sentido la E.M. de la LO 3/2007, de 22 de marzo:
«accion Normativa dirigida a combatir todas las manifestaciones aun subsistentes de discriminacion, di-
recta o indirecta, por razén de sexo y a promover la igualdad real entre mujeres y hombres, con remocion
de los obstaculos y estereotipos sociales que impiden alcanzarla».

(48) Vid supra.

(49) La STJUE de 14 de marzo de 2017 (C-188-2015), p.29, recuerda el caracter mutable de la religién cuan-
do sefiala que el derecho a la libertad de conciencia y de religiéon, recoN°cido en el articulo 10, apartado
1, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea implica «la libertad de cambiar de
religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o

colectivamente, en publico o en privado, a través del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia
de los ritos».

(50) Frontiero v. Richardson, 411, U.S. 677, 686 (1973).

(51) In re Acosta, 19.& Dec. 211, 233-34 (B.I.A. 1985); Hernandez Montiel v. INS, 225 F.3d 1084, 1093 (9th
Cir. 2000).

(52) Marcosson, Samuel A., «Constructive Inmutability», Journal of Constitutional Law, Vol. 3:2, Apr. 2001.
646 -721.

(53) Marcosson, Samuel A., op. cit. 683.

(54) STJUE de 14 de marzo de 2017 (C-188-2015), p. 37.
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DICTADA EN PROCEDIMIENTO
DE OFICIO POR EL JUZGADO
DE LO SOCIAL N.° 29 DE

MADRID, E 31 DE JUNIO DE
2020, AUTOS 1167/2018,
CONFIRMADA POR LA
SENTENCIA DE LA SALA DE

LO SOCIAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE
MADRID DE FECHA 19 DE JULIO
DE 2021, REC. 217/2021

Enrique LILLO PEREZ
Abogado Laboralista CCOO

Las citadas sentencias dictadas en pro-
cedimiento de oficio a instancias de la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social de
conformidad con los arts. 148, 149 y 150
de la LRJS, son consecuencia de la ac-
tuacion de la Inspeccion de Trabajo contra
empresas o entidades que incumplen la
legislacion laboral y de seguridad social,
puesto que en vez de dar de alta a sus
verdaderos y auténticos empleados en el

régimen general de Seguridad Social y
aplicarles el Estatuto de los Trabajadores,
huyen ilicitamente de estas normativas y
buscando el ahorro econémico de cuotas
de régimen general y eludiendo las res-
ponsabilidades empresariales en materia
de despidos individuales o colectivos, ER-
TES, accidentes de trabajo y proteccion
por desempleo, crean la apariencia de
que estos empleados son autbnomos.

36



N

N
o
(Q\
1]
oc
a1
>
-
o
o
=
<
O
O
n
Z
O
Q
S)
(@)
)
o
-
—

Estas actuaciones contribuyen de mane-
ra decisiva a la insuficiencia econémica
de la Tesoreria General de la Seguridad
Social para abonar las prestaciones de-
bidas, puesto que estas empresas se
ahorran el porcentaje de pago de sala-
rio que deben abonar como cuota al ré-
gimen general, y asimismo obtienen los
otros beneficios econdmicos vy juridicos
antes descritos.

Sin embargo, este beneficio econémico
y juridico y ahorro de costes no solo per-
judica gravemente a la Seguridad Social
publica, sino que perjudica también a los
denominados falsos autébnomos, que se
ven privados de la aplicacion de los bene-
ficios de la legislacion laboral, entre otros
extremos de los que a titulo de ejemplo
se han mencionado con anterioridad.

Cabe mencionar como casos relevantes
de esta huida ilicita del derecho del traba-
jo la utilizacion abusiva de figuras como
cooperativas de trabajo asociado que
actuan bajo el régimen de auténomos
y no del régimen general de Seguridad
Social para sus socios, que fue objeto
de comentario en la revista de Derecho
Social, n° 94, donde se describe como
esta practica social ha sido generalizada
en el sector de la industria carnica, entre
otros, y ha afectado también a activida-
des como logistica y transporte.

Es decir, bajo el vinculo con entidades in-
terpuestas que unicamente aportan mano
de obra a la empresa cliente o contratante,
se disfraza una realidad material, consis-
tente en que bajo el paraguas de autono-
mos y no trabajadores por cuenta ajena
que prestan servicios a estas sociedades
0 cooperativas interpuestas, se esta en-
mascarando una real prestacion de servi-
cios por cuenta ajena con quien es el em-
presario real, que es la empresa carnica o

empresa contratante de esta cooperativa
de autbnomos.

En esta linea resulta transcendental te-
ner en cuenta lo siguiente, que la facul-
tad esencial de organizacion y direccion
de la empresa viene determinada porque
sea la empresa real la que adquiera la
materia prima y la direccién y el control
productivo ejerciendo por tanto el con-
trol de la produccion y siendo la empresa
quien enajena los productos obtenidos
del trabajo de los supuestos socios en el
mercado obteniendo los ingresos de esta
venta.

De manera que la facultad tipicamente
empresarial es la del ejercicio de estas
facultades de produccion y direccién pro-
ductiva y el empresario real inherente a
quien ejercita las mismas no puede ser
confundido ni identificado con aquel ente
que puede ejercitar facultades secunda-
rias de organizacion y direccion, como
son la imposicién de sanciones, la fija-
cion de vacaciones, el control de latas y
bajas, etc., asi lo establecié el Tribunal
Supremo en el asunto Zozaya, STS 16
de mayo de 2019, pag. 26 del Recurso
de Casacion para la Unificacion de Doc-
trina y Tribunal Supremo 26 de octubre
de 2016, Rec. 2913/2014, FJ 3°, pag. 28
final del recurso, Tribunal Supremo 2 de
noviembre de 2016, Rec. 2779/2014.

De otra parte ha de tenerse en cuenta
en relaciéon con estas entidades inter-
puestas que no ejercitan la faculta real
de direccion productiva y que ejercitan
las facultades secundarias del tipo antes
descritas, la doctrina jurisprudencial so-
bre la validez juridica de la actuacion del
contratista o subcontratista

En definitiva como ha sefalado la juris-
prudencia, el contratista o subcontratis-
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ta debe ser un verdadero empresario:
“Existe (una autentica contrata) cuando
la empresa contratista ejerce actividad
empresarial propia y cuenta por tanto
con patrimonio, instrumentos, maquina-
ria y organizacion estables, pudiéndosela
imputar efectivas responsabilidades con-
tractuales, aportando en la ejecucion de
la contrata su propia direccién y gestion,
con asuncion del riesgo correspondiente,
manteniendo, en todo caso, a los trabaja-
dores de su plantilla dentro del ambito de
su poder de direccion, conservando con
respecto a los mismos los derechos, obli-
gaciones, riesgos y responsabilidades
que son inherentes a la condicién de em-
pleador” (Por todas SS Tribunal Supremo
de 17 de enero de 1991, AR 58, en infrac-
cion de ley, de 14 de septiembre y de 17
de diciembre de 2001, Ar 582 y 3026, de
17 de enero, 30 de mayo o de 19 de junio
de 2002, Ar 3755, 7567 y 10677, todas
en unificacién de doctrina, y de 4 de oc-
tubre de 1996, Ar 7329 esta de Sala de lo
Contencioso Administrativo).

Hay que tener en cuenta que segun el
propio estatuto del trabajador autonomo
arts. 11.2.c) se exige incluso para los Tra-
de disponer de infraestructura y material
propio necesario para el ejercicio de la
actividad e independiente de sus clien-
tes, cuando en dicha actividad sean rele-
vantes economicamente.

En esta caso concreto no se aporta por
parte de Servicarne y de la cooperativa
ninguna infraestructura material produc-
tiva ni patrimonial propia y diferenciada,
de ahi por lo tanto que no pueda actuar ni
como cooperativa de trabajo asociado ni
como empresa contratista valida a efec-
tos del art. 42 del ET.

Por ello hay que tener en cuenta que ya
el Tribunal Supremo en relacion con los

montadores de Zardoya Otis establecio
en sus sentencias de 10 de abril de 2018,
Rec. 179/2016 y 4 de febrero de 2020,
Rec. 3008/2017, que los supuestos au-
tbnomos que prestaban servicios para
Zardoya Otis no eran auténomo sino en
realidad trabajadores por cuenta ajena,
porque para la actividad de montaje y
mantenimiento de instalaciones no apor-
taban ningun medio de produccioén pro-
pia, sino un coche particular, pero todo el
instrumental de trabajo esencial y no se-
cundario era propiedad de Zardoya, con
lo cual no pueden considerarse ni como
auténomos ni como contratista de Zardo-
ya sino como asalariado.

El riesgo para las arcas de la Seguridad
Social y para la aplicacion efectiva de los
derechos laborales y sociales a los ciu-
dadanos que trabajan es evidente y rele-
vante, puesto que desde un punto de vis-
ta estrictamente econémico empresarial,
este modelo de negocio con autonomos y
no con asalariados es muy rentable para
la empresa que aprovecha y recibe el fru-
to del trabajo de estos falsos auténomos.

La sentencia comentada tiene su origen
l6gicamente en un acta de liquidacion
de cuotas de la Inspeccion de Trabajo y
ante la impugnacion del contenido de la
misma y la no aceptacion por parte de la
empresa afectada, se debe promocionar
la demanda de oficio por parte de la Te-
soreria General de la Seguridad Social,
de conformidad con los articulos antes
citados de la LRJS.

La demanda de oficio debe incorporar
las afirmaciones de hechos contenidas
en el acta de la Inspeccidén de Trabajo
y siempre ha de tenerse en cuenta que
de conformidad con el art. 150.2.d) de
la LRJS, “Las afirmaciones de hechos
que se contengan en la resoluciones o
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comunicacion base del proceso haran fe
salvo prueba en contrario, incumbiendo
toda la carga de la prueba a la parte de-
mandada”.

Sin embargo, estos pleitos son comple-
jos, porque las empresas que conocen
plenamente el entorno y las circunstan-
cias que rodean la actuacién de los falsos
auténomos, difuminan la realidad mate-
rial presentado de manera artificial una
realidad distinta a través de pruebas do-
cumentales y testificales incluso prepara-
das ad hoc para desvirtuar la presuncion
de veracidad de las afirmaciones de he-
cho contenidas en la demanda de oficio.

Asimismo, impugnan sistematicamente
la presuncion de certeza de que gozan
estas actas levantadas por la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social y de la
demanda de oficio, confundiendo delibe-
radamente que los hechos constatados
del inspector, que gozan de presuncion
legal de certeza en funcién de la objetivi-
dad y la imparcialidad técnica que como
funcionario publico tiene, con los hechos
susceptibles de percepcion directa por
el citado inspector, excluyendo indebida-
mente a los hechos inmediatamente de-
ducibles por el inspector de trabajo, que
resultan acreditados por medios de prue-
ba consignados en la propia acta, como
pueden ser documentos o declaraciones
incorporados a la misma, (Sentencia de la
Sala de lo Social de Navarra n® 459/2016
de 4 de octubre, Rec. 362/2016).

En consecuencia, los hechos constata-
dos por la Inspeccidon de Trabajo son los
deducidos por el citado inspector que
estan acreditados por medios de prueba
consignados en la propia acta, como ya
se ha sefialado.

Uno de los medios de prueba utilizados es

el examen de documentos requeridos a la
empresa. Otro de los medios de prueba
fundamentales es el resultado de entrevis-
tas personales celebradas, incluidos cues-
tionarios firmados, entre otros muchos
medios de prueba, que puede utilizar en
su método de actuacion la Inspeccion de
Trabajo.

En esta sentencia la empresa puso en
cuestién no solo la presuncion de certeza,
sino también el método de trabajo consis-
tente en celebrar entrevistas personales
no con la practica totalidad de trabajado-
res afectados, sino con una parte signi-
ficativa, sefialando el inspector que las
condiciones de trabajo y las funciones
desempenadas por los entrevistados son
iguales, segun le han manifestado expli-
citamente, para todos los trabajadores,
lo cual permite tratar de forma uniforme
todas las condiciones de trabajo, aunque
hayan sido solo comprobadas en relacion
con algunos empleados.

Precisamente este método de trabajo de
la Inspeccién de Trabajo ha sido conva-
lidado judicialmente, entre otras, por la
sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional
de fecha 18 de mayo de 2016, sentencia
n°® 283/2016.

Ademas, en este caso concreto la de-
fensa de la empresa invocd que como
los falsos autonomos eran abogados, en
realidad prestaban servicios para una
variedad de clientes heterogénea entre
otras la empresa Transcom, y por ello
plante6 como prueba el que se aportaran
por todos y cada uno de los afectados
por el procedimiento de oficio, un total de
141, los libros de facturas emitidas y re-
cibidas por los letrados codemandados y
que se requiriera a la agencia tributaria
para que aporte los resumenes de IVA de
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los letrados codemandados que no los
han aportado.

Esta prueba fue definitivamente recha-
zada, entre otras razones porque era un
hecho conforme que los codemandados
en el procedimiento de oficio, es decir los
abogados, no tenian relacion de exclusi-
vidad con Transcom, y que ademas era
indiferente la posible realizacién o no de
otras actividades por parte de los code-
mandados, puesto que la ajenidad en el
mercado que debe analizarse no es la de
estos con terceros sino con Transcom, es
decir que la actividad profesional de los
codemandados en general y con terceros
no es la discutida en este procedimiento,
sino que unicamente debe examinarse la
actividad desempeinada para Transcom.

Los hechos probados de la sentencia
establecen que Transcom, segun sus
estatutos sociales, se dedica a la presta-
cion de servicios en diversos idiomas por
cuenta propia o de terceras personas,
fisicas o juridicas de naturaleza publica
o privada, de servicios de organizacion y
gestion integral, de consultoria, asesora-
miento legal y financiero, de gestién de
cobro y recuperacion de deudas y cré-
ditos de todo tipo, procedentes de rela-
ciones civiles, mercantiles o de cualquier
naturaleza.

Asimismo, segun otro hecho probado en
la pag. Web de Transcom se indica que
la empresa proporcionada diferentes ser-
vicios de BPO a entidades financieras
en el mercado espanol; Transcom Legal
Services, es lider en Espafia en el ase-
soramiento juridico bancario. Los servi-
cios juridicos Transcom estan integrados
por mas de 150 abogados que se encar-
gan de dar soluciones a las consultas y
procesos legales relacionados con pro-
ductos y servicios bancarios, como por

ejemplo servicios consultivo, redaccion
de documentos contractuales, testamen-
tarias y cambios de titularidad, bastan-
teos, requerimientos judiciales y adminis-
trativos, informacion juridica. Transcom
tiene como clientes diversas entidades
financieras.

Otro hecho probado sefala que la mayo-
ria de los letrados codemandados pres-
taban sus servicios para Transcom en
las instalaciones de esta, de conformidad
con lo previsto en los diferentes contra-
tos suscritos con las entidades bancarias
y por motivos de seguridad de la docu-
mentacion que manejaba, acudiendo a
dichas instalaciones diariamente durante
el tiempo que la actividad requiera.

Segun otro hecho probado existe un
coordinador aportado por la empresa
Transcom, que es responsable de la cali-
dad y eficiencia del servicio.

Segun otro hecho probado, octavo, to-
dos los letrados afectados por el proce-
dimiento prestaban servicios en el centro
de trabajo de Transcom dentro de la uni-
dad de negocio legal, con organizacion,
caracteristicas, horarios, retribuciones,
etc., diferentes, dependiendo del clien-
te o actividad realizada por cada uno de
ellos.

Asimismo, se indica en los hechos proba-
dos que la prestacion de servicios se rea-
lizaba en el centro de trabajo de Trans-
com ocupando siempre el mismo puesto
de trabajo, pudiendo trabajar desde su
domicilio en los casos que asi lo habian
pactado con la empresa. Asimismo, se
utilizaban los servicios informaticos de la
empresa.

Las funciones son las antes descritas,
revision y analisis de documentacion re-
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lativa a las testamentarias y emisién del
oportuno informe juridico a fin de que se
pueda proceder al cambio de titularidad
o adjudicacion de los saldos bancarios,
todos disponen de una cuenta de correo
personal que utilizan para el trabajo y
utilizan las aplicaciones informaticas del
banco, a las que tienen acceso también
desde su domicilio.

La sentencia del Juzgado de lo Social
n°® 29, Magistrada D? Elena Sanabria Se-
guido, juez sustituta, sefala las diversas
operaciones de bastanteo que intervie-
nen los letrados con diversos bancos, lo
mismo en relacién con la testamentaria,
0 comunicaciones o requerimientos de
bancos, y con la atencion juridica al ne-
gocio de los diversos bancos.

Tras esta descripcidn minuciosa y total-
mente detallada, la sentencia de instancia
en el relato de hechos probados incorpo-
ra la afirmacion de que todos los letra-
dos tenian acceso a las instalaciones de
Transcom similar a la de los trabajadores
por cuenta ajena, y se incorpora también
al relato de hechos que todos los medios
materiales, ordenador, impresora, telé-
fono fijo, mesa, sillas, etc., utilizado por
todos los letrados codemandados, eran
utilizados en las instalaciones de ésta,
quien les facilitaba las claves de acceso
a los equipos informaticos, el software y
aplicaciones para llevar a cabo su traba-
jo, de acuerdo con los contratos escritos
con los diferentes clientes.

Asimismo, se sefiala en el relato de he-
chos probados que Transcom impartia
ordenes e instrucciones sobre la forma
de ejecutar los servicios que comendaba
mediante comunicaciones que les eran
remitidas por correo electrénico, facilita-
do por la entidad financiera.

En cuanto a las retribuciones, se sefiala
en los hechos probados, que se perci-
bia en tres posibles modalidades, a) por
iguala anual fija, b) por numero y tipo de
expediente realizado y c¢) férmula mixta
percibiendo una cantidad fija mensual
vinculada al numero de expediente o
consulta realizada y en funcion del ho-
rario fijado. En las tres modalidades en
todos los casos se establecia que los ho-
norarios serian abonados mensualmente
por Transcom contra presentacion de la
correspondiente minuta de honorarios
profesionales ajustadas a las normas tri-
butarias, y de las que se deducian las re-
tenciones fiscales y se repercutiria el IVA.
El modelo de factura utilizado por todos
los letrados era idéntico.

Reparto de trabajo, salvo los expedientes
no urgentes del departamento de testa-
mentarias, la asignacion o adjudicacion
de expedientes a cada uno de los letra-
dos era realizada por los coordinadores
de Transcom o por los letrados ayudan-
tes de los coordinadores.

Otro hecho probado consistia en que
todas las llamadas de los servicios de
atencion telefénica eran grabadas y las
copias de seguridad se custodiaban bajo
llave por el departamento técnico de
Transcom.

También incorporaba el relato de hechos
probados debian comunicar a sus res-
pectivos coordinadores la fecha de vaca-
ciones, para una organizacion colectiva
de las mismas.

Bases de datos, Transcom, segun el rela-
to de hechos probados, tenia contratada
con el Grupo Editorial EI Derecho, acce-
so a las bases de datos, informacion juri-
dica y cuatro licencias de uso simultaneo
que ponia a disposicién de los letrados
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codemandados, para la ejecucion de los
encargos que les efectuaban.

Otro hecho probado afirma que era fre-
cuente que los letrados simultanearan
prestacion de servicios para la deman-
dada con otras actividades profesionales
para terceros.

En cuanto a la fundamentacion juridica
de la sentencia se sefiala que no resul-
ta de aplicacion la relacion laboral espe-
cial de abogados, regulada en el 2.1.k)
del ET y desarrollada en el Real Decreto
1331/2006 de 17 de noviembre, porque
en su art. 1.2.b) se excluye de su ambi-
to de aplicacién las relaciones que con-
cierten los abogados con empresas o
entidades publicas que no tengan el ca-
racter de despacho de abogados, al ser
también un hecho no controvertido que la
empresa demandada Transcom no tiene
tal caracter de despacho de abogados vy,
por lo tanto, hay que examinar si la rela-
cion juridica entablada con Transcom es
la propia de un auténomo o un asalariado
por cuenta ajena.

La sentencia comienza citando el aparta-
do 8 de la Directiva 2019/1152 de la UE
del Parlamento y el Consejo de 20 de ju-
nio sobre condiciones laborales transpa-
rentes y previsibles en la Unién Europea,
en donde en su aparatado 8 de sus an-
tecedentes se dice que “la determinacion
de la existencia de una relacién laboral
debe guiarse por los hechos relativos al
trabajo que realmente se desempefan y
no por la descripcion de las partes de la
redaccion”.

En consecuencia debe dilucidarse si los
servicios prestados de forman individual
por los 141 letrados para la empresa
Transcom se desarrollan como una rea-
licen directa de abogado cliente, como
profesionales libres independientes y

desde su propio derecho con sus propios
medios y organizacion y sin ningun tipo
de dependencia como constan en sus
contratos escritos con Transcom, o si por
el contrario la relacion no era la propia de
un abogado cliente en dicho régimen de
arrendamientos de servicios, sino similar
a la de los trabajadores aunque altamen-
te cualificados y con conocimientos pro-
fesionales, incluidos dentro del ambito de
organizacion y direccién de una empresa.

Para resolver esta cuestidn la sentencia
llega a la conclusion de que concurren
las notas de dependencia o inclusion
en el ambito organizativo de la empresa
Transcom y ajenidad de los resultados
del trabajo y de los productos de los mis-
mos, asi como ajenidad de los medios
utilizados en el desempefio de este tra-
bajo, con lo cual concurren las dos notas
caracteristicas de relacion laboral en este
caso concreto.

Ademas la sentencia insiste en que ad-
quiere especial relevancia en este caso
la prestacidén personal desempefiada por
el trabajo de los abogados, la asiduidad,
continuidad y habitualidad en la presta-
cion de servicios, la retribucion como
contraprestacion del trabajo, la asistencia
a las instalaciones vy la utilizacion de los
medios puestos a disposicion de los abo-
gados por Transcom, el horario habitual
en que deben trabajar aunque se flexible
y modificable, asi como que la organiza-
cion, reparto y control de trabajo lo des-
empefa la empresa, quien también se
apropia los frutos del trabajo, concurrien-
do las ajenidad en los frutos y la ajenidad
en los medios.

Asimismo, la sentencia sefiala que es
irrelevante el que no concurra la exclu-
sividad y pueda haber pluriempleo o plu-
riactividad.
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La sentencia de instancia no solo desme-
nuza los hechos concurrentes sino que
también cita importante doctrina del Tri-
bunal Supremo y de otros Tribunales Su-
periores de Justicia, asi entre otras, la de
23 de noviembre de 2009, Rec. 170/2009,
Ponente Fernando Salinas Molina, donde
se citan muchas sentencias también del
Tribunal Supremo, y donde se aplica el
criterio juridico de valorar los indicios, re-
lativos a las notas de dependencia como
son la asistencia al centro de trabajo del
empleador o al lugar de trabajo designa-
do por éste y el sometimiento a horario,
las insercion del trabajador en la organi-
zacion del trabajo del empleador o em-
presario quien se encarga de programar
su actividad y el reverso de la anterior,
la ausencia de organizacion empresarial
propia del trabajador.

A continuacion, esta sentencia sefala
los indicios comunes de la nota de ajeni-
dad, son entre otros la entrega o puesta a
disposicion del empresario por parte del
trabajador de los productos elaborados o
de los servicios realizados; la adopcién
por parte del empresario —y no del traba-
jador- de las decisiones concernientes a
las relaciones de mercado o con el publi-
co, como la fijacién de precios o tarifas y
seleccion de clientela o personas a aten-
der. Esta sentencia también sefiala que
en las profesionales liberales la nota de
la dependencia en el modo de la presta-
cion de servicios se encuentra muy ate-
nuada.

Asimismo, abunda en esta tesis y consi-
deraciones juridicas la reciente senten-
cia del Tribunal Supremo de 24 de enero
de 2018, Rec. 3595/2015, y para el caso
de las profesionales liberales se sefala
la sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de 23 de abril de 2018, Rec. 880/2017, y

también se indica la sentencia de la Sala
de lo Social de Madrid 27 de noviembre
de 2019, Rec. 588/2019, se fija también
dos sentencias dictadas por el Pleno de
la Sala de lo Social relativa a los rayders
de plataformas de reparto a domicilio, en
las que no existia obligacion d exclusi-
vidad, Rec. 588/2019 y 17 de enero de
2020, Rec. 1323/2019.

La sentencia de la Sala de lo Social de 19
de julio de 2021, Rec. 217/2021, confirma
la sentencia de instancia y desestima el
recurso de Suplicacién interpuesto por la
empresa.

En su fundamento de derecho cita otra
sentencia del Tribunal Supremo diferente
a las anteriormente citadas la de 20 de
julio de 2010, Rec. 3344/2009, que se
remite a la anterior de 23 de noviembre
de 2009, y a continuacion reproduce el
contenido de la sentencia de instancia,
incorporando los epigrafes:
1. Caracter personal de la prestacion de
servicios de los letrados.
2. Asiduidad, continuidad y habitualidad
en la prestacion de servicios.
. Retribucion
. Dependencia que se subdivide en los
epigrafes:
a) asistencia a las instalaciones de
la empresa Transcom.
b) Organizacién reparto y control
de trabajo.
. Ajenidad
. No exclusividad o pluriempleo o plu-
riactividad.

H W

(=223 ]

El examen de todos estos epigrafes lle-
ga a confirmar la sentencia de instancia,
puesto que existe abundante doctrina ju-
risprudencial y judicial.

Fdo.
Madrid, 19 de octubre de 2021.
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Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la 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.
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Ley 14/2021, de 11 de octubre, por la que se modifica el Real Decreto-ley 17/2020,
de 5 de mayo, por el que se aprueban medidas de apoyo al sector cultural y de ca-
racter tributario para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-2019.

Ley 15/2021, de 23 de octubre, por la que se modifica la Ley 34/2006, de 30 de
octubre, sobre el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los Tri-
bunales, asi como la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales,
el Real Decreto-ley 5/2010, de 31 de marzo, por el que se amplia la vigencia de
determinadas medidas econdmicas de caracter temporal, y la Ley 9/2014, de 9 de
mayo, General de Telecomunicaciones.

Correccién de errores del Real Decreto-ley 18/2021, de 28 de septiembre, de me-
didas urgentes para la proteccion del empleo, la recuperacion econémica y la me-
jora del mercado de trabajo.

Real Decreto-ley 19/2021, de 5 de octubre, de medidas urgentes para impulsar la
actividad de rehabilitacion edificatoria en el contexto del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia.

Real Decreto-ley 20/2021, de 5 de octubre, por el que se adoptan medidas ur-
gentes de apoyo para la reparacion de los dafos ocasionados por las erupciones
volcanicas y para la reconstruccion econdémica y social de la isla de La Palma.

Real Decreto-ley 21/2021, de 26 de octubre, por el que se prorrogan las medidas
de proteccion social para hacer frente a situaciones de vulnerabilidad social y eco-
noémica.

Real Decreto-ley 23/2021, de 26 de octubre, de medidas urgentes en materia de
energia para la proteccién de los consumidores y la introduccién de transparencia
en los mercados mayorista y minorista de electricidad y gas natural.

Real Decreto 785/2021, de 7 de septiembre, sobre el control de la explotacion de
las autorizaciones de arrendamiento de vehiculos con conductor.

Real Decreto 821/2021, de 28 de septiembre, por el que se establecen las bases
reguladoras de la concesion de subvenciones para la realizacion de actividades de
interés general consideradas de interés social, correspondientes a la Secretaria de
Estado de Derechos Sociales.

Real Decreto 853/2021, de 5 de octubre, por el que se regulan los programas de
ayuda en materia de rehabilitacion residencial y vivienda social del Plan de Recu-
peracion, Transformacion y Resiliencia.

Real Decreto 899/2021, de 19 de octubre, por el que se modifica el Reglamento del

45


https://www.boe.es/boe/dias/2021/10/12/pdfs/BOE-A-2021-16477.pdf
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-17276
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-16583
https://www.boe.es/boe/dias/2021/10/06/pdfs/BOE-A-2021-16230.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2021/10/06/pdfs/BOE-A-2021-16231.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2021/10/27/pdfs/BOE-A-2021-17456.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2021/10/27/pdfs/BOE-A-2021-17458.pdf
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.boe.es%2Fboe%2Fdias%2F2021%2F10%2F02%2Fpdfs%2FBOE-A-2021-16032.pdf&data=04%7C01%7C%7C4468ff3921de445e9dec08d985791b36%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637687577866523044%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=Pi59okLNO1vwZ2YYET9yBckhrK0kHA3SXzXEgAZg7gQ%3D&reserved=0
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.boe.es%2Fboe%2Fdias%2F2021%2F10%2F02%2Fpdfs%2FBOE-A-2021-16033.pdf&data=04%7C01%7C%7C4468ff3921de445e9dec08d985791b36%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637687577866533034%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=%2FHRP4geyOqSxrJa8uE6cAKMIxERho3725gmDfwhCBjc%3D&reserved=0
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Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por el Real Decreto
439/2007, de 30 de marzo, en materia de reducciones en la base imponible por
aportaciones a sistemas de prevision social y pagos a cuenta.

Real Decreto 945/2021, de 27 de octubre, por el que se modifica el Real Decreto
634/2021, de 26 de julio, por el que se reestructura la Presidencia del Gobierno.

Resolucién de 14 de octubre de 2021, del Congreso de los Diputados, por la que se
ordena la publicacién del Acuerdo de convalidacion del Real Decreto-ley 18/2021,
de 28 de septiembre, de medidas urgentes para la proteccion del empleo, la recu-
peracion econdmica y la mejora del mercado de trabajo.

Resoluciéon de 18 de octubre de 2021, de la Secretaria General Técnica, por la
que se publica el Convenio entre el Instituto Nacional de la Seguridad Social, el
Instituto Social de la Marina, las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social y
la Asociacién de Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales
de la Seguridad Social, para el acceso telematico a los informes médicos de los
expedientes administrativos del INSS.

UNION EUROPEA

REGLAMENTO DELEGADO (UE) 2021/1833 DE LA COMISION, de 14 de julio
de 2021, por el que se completa la Directiva 2014/65/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo mediante la especificacion de los criterios para determinar cuando
debe considerarse que una actividad es auxiliar de la actividad principal a nivel de

grupo.

COMUNIDADES AUTONOMAS

LEY 7/2021, de 7 de octubre, por la que se modifican el Texto Refundido de las
Tasas de la Comunidad Autonoma de Aragon, aprobado por Decreto Legislativo
1/2004, de 27 de julio, del Gobierno de Aragén, y la Ley 5/2006, de 22 de junio, de
tasas y precios publicos de la Comunidad Autonoma de Aragon.

DECRETO 161/2021, de 13 de octubre, del Gobierno de Aragon, por el que se
regula la Prestacion Aragonesa Complementaria del Ingreso Minimo Vital estable-
cida por la Ley 3/2021, de 20 de mayo.
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Decret 42/2021, d’11 d’octubre, pel qual es regula el funcionament de les agrupa-
cions de defensa sanitaria ramadera en I'ambit de les llles Balears.

RESOLUCIO 110/XIV del Parlament de Catalunya, de validacié del Decret llei
19/2021, pel qual s’adapta el Codi civil de Catalunya a la reforma del procediment
de modificacié judicial de la capacitat.

ORDE do 15 de outubro de 2021 pola que se aproban os estatutos do Colexio
Oficial de Graduados Sociais de Pontevedra.

LEY FORAL 15/2021, de 22 de septiembre, por la que se anade un articulo 29 bis
ala Ley Foral 4/2000, de 3 de julio, del Defensor del Pueblo de la Comunidad Foral
de Navarra.

DECRETO FORAL 82/2021, de 29 de septiembre, por el que se modifican los Es-
tatutos del Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea aprobados por Decreto Foral
171/2015, de 3 de septiembre.

LEY 3/2021, de 30 de septiembre, de creacidon de Aukerak, Agencia Vasca de Re-
insercion Social.

LEY 5/2021, de 7 octubre, de modificacion de la Ley 11/2019, de 20 de diciembre,
de Cooperativas de Euskadi.

RESOLUCION de 13 de octubre de 2021, del Director de Trabajo y Seguridad
Social, por la que se ordena la publicacién en el Boletin Oficial del Pais Vasco del
acuerdo suscrito por las organizaciones sindicales ELA, LAB, CCOO y UGT sobre
designacion de arbitros en materia electoral.
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Resolucion de 30 de septiembre de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por
la que se registra y publica el Convenio colectivo de Hermandad Farmacéutica del
Mediterraneo, SCL, para los centros de trabajo de Alicante, Almeria, Barcelona,
Madrid, Malaga, Murcia y Valencia.

Resolucién de 30 de septiembre de 2021, de la Direccién General de Trabajo, por
la que se registra y publica la modificacion del IV Convenio colectivo de Air Europa
Lineas Aéreas, SAU, y los tripulantes técnicos de vuelo.

Resolucién de 30 de septiembre de 2021, de la Direcciéon General de Trabajo, por
la que se corrigen errores en la de 19 de agosto de 2021, por la que se registra y
publica el Convenio colectivo de Alain Afflelou Espafa y franquiciados.

Resolucién de 30 de septiembre de 2021, de la Direccién General de Trabajo, por
la que se registra y publica el Acuerdo de modificacién del Il Convenio colectivo de
Air Europa Lineas Aéreas, SAU, y los tripulantes de cabina de pasajeros.

Resolucién de 22 de septiembre de 2021, de la Direccién General de Trabajo, por
la que se registra y publica el IX Convenio colectivo de ensefianza y formacién no
reglada.

Resolucién de 19 de octubre de 2021, de la Direccion General de Trabajo, por la
que se registra y publica el Convenio colectivo de Caja Laboral Bancasegros, SLU.

AUTONOMICA

Resolucié del conseller de Model Econdmic, Turisme i Treball per la qual es disposa
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la inscripcid i diposit en el Registre de Convenis Col-lectius de les llles Balears de
I’Acta d’aprovacio del calendari laboral per a 'any 2022 del Conveni col-lectiu del
sector de la Construccio de les llles Balears (codi de conveni 07000335011981).

Resolucié del conseller de Model Economic, Turisme i Treball per la qual es dispo-
sa la inscripcid i diposit al Registre de Convenis Col-lectius, Acords col-lectius de
treball i Plans d’igualtat de les llles Balears, la publicacié de I'’Acta de la Comissio
Paritaria del Conveni col-lectiu del sector del Comerg de la Comunitat Autbnoma de
les llles Balears, de 13 de setembre de 2021 (codi de conveni 07000195011981).

Resolucién de 16 de septiembre de 2021, de la Direccion General de Trabajo de
la Consejeria de Economia, Hacienda y Empleo, sobre registro, depdsito y publi-
cacioén del convenio colectivo del Sector de Industria, Servicios e Instalaciones del
Metal, suscrito por la asociacion empresas del Comercio e Industrias del Metal de
Madrid (AECIM) y por la representacion sindical, CC OO de Industria de Madrid y
Federacion de Industria, Construccion y Agro de Madrid de UGT.

Resolucién de 7 de octubre de 2021, de la Direccion General de Trabajo de la
Consejeria de Economia, Hacienda y Empleo, sobre registro, depdsito y publica-
cion del convenio colectivo del Sector de Comercio de Alimentacion, suscrito por
la representacion empresarial, Adepesca, Adefrutas, Asdhac y La Unica, y por las
representaciones sindicales la Federacion de Servicios de CC OO-Madrid y FES-
MC-UGT Madrid (codigo nimero 28000715011982).

RESOLUCION 176C/2021, de 2 de septiembre, 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 Convenio Colectivo del
Sector de Limpieza de Edificios y Locales de Navarra.

Industrias de la madera.

RESOLUCIO de 27 de setembre de 2021, de la Subdireccié General de Relacions
Laborals, per la qual es disposa el registre i publicacié de I'acord de la comissio
paritaria del VII Conveni col-lectiu laboral autondmic de centres i serveis d’atencié
a persones amb discapacitat de la Comunitat Valenciana, a fi de procedir a I'apro-
vacio de les taules salarials per a 2021 (codi conveni numero 80000335011999).
[2021/10343].
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STC 172/2021, de 7 de octubre. Ir a texto

Recurso de amparo 4119-2020. Promovido por dofia Felisa Portillo Sanchez res-
pecto de las sentencias de las salas de lo social del Tribunal Supremo y del Tribu-
nal Superior de Justicia del Pais Vasco que desestimaron, en casacion y suplica-
cion, su demanda de reconocimiento de la situacion de gran invalidez derivada de
contingencia comun.

Vulneracion del derecho a no padecer discriminacion por razén de discapacidad:
diferencia de trato no prevista normativa y carente de justificacion objetiva y ra-
zonable derivada exclusivamente del hecho de haber accedido a la situacion de
jJubilacion anticipada a causa de la situacion de discapacidad. Votos particulares.
El legislador, en el ejercicio legitimo de su libertad de configuracion del sistema,
no ha establecido otro requisito que el de una determinada edad para acceder a
la prestacion de incapacidad permanente [art. 195.1, parrafo segundo LGSS, por
remision al art. 205.1 a) LGSS], de forma que no impide su acceso desde una
situacion de jubilacion anticipada, ni distingue entre las causas o presupuestos
de ese tipo de jubilacién para acceder a la incapacidad permanente. Tampoco
ha establecido cautela o modulacion alguna para el calculo de la edad a estos
efectos, como si ha hecho, por ejemplo, en el caso de la jubilacion anticipada por
causa no imputable al trabajador [art. 207.1 a) ultimo inciso LGSS], o en el caso
de la jubilacién anticipada por voluntad del interesado [art. 208.1 a), ultimo inciso
LGSS]. En ambos supuestos, para el calculo de la edad de jubilacion no resultan
de aplicacion “los coeficientes reductores a que se refiere el articulo 206”. Nada
de esto se incluye en el art. 195.1, parrafo segundo LGSS ni en el art. 205.1 a) del
mismo texto legal.
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Por lo tanto, si la ley no hace distincion alguna en esta materia, el establecimiento
de una diferencia de trato para los supuestos de jubilacién anticipada por razén de
discapacidad podria suponer una discriminacién proscrita por el principio general
reconocido en el art. 14, segundo inciso, CE.

Ahora bien, el principio de no discriminacién solo entra en juego y resulta de apli-
cacién cuando no existe una diferencia objetiva y razonable en el trato diferen-
ciado, que no es lo mismo —como hemos visto— que una diferencia entre los
términos de una comparacion, que es el criterio propio del derecho a la igualdad.
En el caso que nos ocupa, la distincién podria provenir de la situacion de jubilacion
anticipada o de la situacion de incapacidad permanente. Se trataria de apreciar un
motivo objetivo y razonable que justificara la diferencia de trato entre la recurrente
y el resto de las personas que se encuentren en situacion de jubilacién anticipada
o de incapacidad permanente, de manera que se pudiera excluir toda discrimina-
cion. Sin embargo, no existe justificacion alguna para distinguir entre las diversas
situaciones de jubilacion anticipada, porque lo relevante es que se cumple el unico
requisito exigido por la norma para acceder a la prestacion por incapacidad perma-
nente, que es una determinada edad, segun el tenor literal del art. 195.1, parrafo
segundo LGSS, por remision al art. 205.1 a) LGSS. Y tampoco existe razdn objeti-
va alguna para excluir a la recurrente de la situacién de incapacidad permanente.
De hecho, las resoluciones judiciales admiten que concurren los requisitos y los
presupuestos para reconocer esta situacion. En este caso, ademas, de forma es-
pecialmente motivada en atencion a las circunstancias fisicas de la demandante,
que exigen el apoyo de una tercera persona precisamente para garantizar el ejer-
cicio de sus derechos y libertades mas basicos en igualdad de condiciones que el
resto de los ciudadanos, en coherencia con los principios y valores que inspiran la
normativa nacional e internacional en materia de discapacidad.

En definitiva, la interpretacion de las resoluciones impugnadas produce como re-
sultado una discriminacién no justificada para la recurrente con discapacidad

STC 153/2021. Ir a texto

Recurso de amparo 1797-2020. Promovido por dofia Fuensanta Madrigal Mellado
respecto de las resoluciones dictadas por el Tribunal Supremo, el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid y un juzgado de lo social de la capital en procedimiento
de tutela de derechos fundamentales.

Supuesta vulneracion de los derechos a la igualdad y a no padecer discriminacion
por razon de sexo y de las circunstancias personales: decision empresarial de
cambio de puesto de trabajo (UCI pediatrica) justificada por la concurrencia de

razones objetivas ajenas a todo factor discriminatorio.


https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/26792

STC 155/2021. Ir a texto

Cuestion de inconstitucionalidad 1530-2021. Planteada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias, en relacion con el articulo 248.3 del texto
refundido de la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.

Principio de igualdad y prohibicion de discriminacion por razon de sexo: nulidad
parcial del precepto legal que regula las pensiones de incapacidad permanente
derivada de enfermedad comun de los trabajadores contratados a tiempo parcial

(STC 91/2019).

STC 160/2021, de 4 de octubre. Ir a texto

Recurso de amparo 3884-2017. Promovido por don Pedro David Delso Sanz en
relacidon con las sentencias dictadas por la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Aragdn y un juzgado de ese mismo orden jurisdiccional de Zarago-
za, en procedimiento por despido.

Supuesta vulneracion del derecho a la proteccion de los datos de caracter perso-
nal: utilizacién de la grabacion de conversaciones telefonicas mantenidas con los
clientes como medio de acreditacion del incumplimiento grave de las obligaciones
laborales.

El Tribunal constata que el empleador dio estricto cumplimiento a las exigencias
de informacion previa respecto de la posibilidad y efectiva existencia de las obser-
vaciones y grabaciones de las conversaciones telefénicas, de las que el recurrente
no ha negado en ningun momento ser conocedor; también constata, respecto de
una cuestion que tampoco ha sido negada por la empleadora compareciente en
este recurso de amparo, que su compromiso expreso es que esta injerencia en
el derecho a la proteccion de datos de caracter personal de sus asesores comer-
ciales, entre los que se encontraba el recurrente, no tendria en ningun caso como
objeto su uso para fines disciplinarios.

Asimismo, el tribunal destaca como singularidad relevante en este caso, tomando
en consideracion la declaracion de hechos probados, que las grabaciones fueron
utilizadas en primera instancia con los fines de calidad de servicio y formativos a
los que se comprometié la empleadora con la representacion de los trabajadores,
habida cuenta de que, con fundamento en la monitorizacion sonora de su desem-
pefo laboral, el demandante de amparo fue advertido en varias ocasiones de la
incorrecciéon de su proceder —fines de calidad de servicio—, dandose las indica-
ciones para una actuacion adecuada —fines formativos—. La persistencia en el
mantenimiento de una actitud renuente del demandante de amparo al cumplimien-
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to de las indicaciones aportadas por la empleadora en el ejercicio de su direccién
empresarial para el mas correcto cumplimiento de los deberes contractuales en
favor también de los clientes, usuarios y consumidores de la prestacion de aseso-
ramiento fue la que posteriormente determind el ejercicio de acciones disciplina-
rias y el despido del demandante de amparo.

Atendido que en el caso examinado las grabaciones se han utilizado inicialmente
para la actividad formativa y de deteccién de deficiencias, el aspecto nuclear del
presente recurso se circunscribe a determinar si la interpretacion de la clausula
pactada con los representantes de los trabajadores admite que la constatada vo-
luntad renuente del demandado a asumir las indicaciones empresariales pueda
ser considerada como un comportamiento susceptible de ser sancionado. La de-
terminacién de esta cuestion corresponde a los 6rganos judiciales, pero es ajena
al contenido del articulo 18.4 CE.

Por tanto, el tribunal debe concluir que no se ha vulnerado el derecho a la protec-
cion de datos (art. 18.4 CE) invocado por el demandante de amparo.

STC 158/2021. Ir a texto

Recurso de inconstitucionalidad 1140-2021. Interpuesto por el Gobierno de Cata-
lufia en relacidn con diversos preceptos del Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de
mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital.

Competencias sobre asistencia social y Seguridad Social: constitucionalidad de
los preceptos legales que atribuyen al Estado la gestion del ingreso minimo vital.
Voto particular.

ATC 80/2021. Ir a texto

Pleno. Auto 80/2021, de 15 de septiembre de 2021

Inadmite el recurso de amparo num. 5781-2018 interpuesto por don Gerardo Igle-
sias Arguelles en causa penal. auto de 28 de junio de 2018 dictado por el Juzgado
de Instruccion num. 4 de Oviedo, que acuerda no admitir a tramite la querella for-
mulada por el recurrente por delitos de lesa humanidad y tortura. La decision de
inadmision fue confirmada en apelacion por la Seccion Segunda de la Audiencia
Provincial de Oviedo mediante auto de 17 de septiembre de 2018.

Votos particulares. Encarnacién Roca Trias, Maria Luisa Balaguer Callején, Juan
Antonio Xiol Rios.
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STC 150/2021. Ir a texto

Recurso de amparo 3866-2019. Promovido por dofia Norma del Consuelo Lépez
Collahuazo respecto de las resoluciones dictadas por un juzgado de primera ins-
tancia de Madrid en procedimiento de ejecucion hipotecaria.

Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (motivacion): STC
31/2019 (ausencia de control judicial de las clausulas abusivas que desconoce
la primacia del Derecho de la Union Europea y la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia). Voto particular.

STC 152/2021. Ir a texto

Recurso de amparo 1047-2020. Promovido por don Juan Antonio Prieto Gil respec-
to de las sentencias dictadas por el Tribunal Superior de Justicia y un juzgado de lo
social de Murcia en proceso sobre reconocimiento del complemento de maternidad
en pension de jubilacion.

Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (motivacion): desconocimiento
y pretericion de una norma antidiscriminatoria de la Union Europea que contravie-
ne el principio de primacia del Derecho de la Union.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL

SUPREMO

ACCIDENTE DE TRABAJO

STS 13/10/202. Ir a texto

Roj: STS 3814/2021 -
ECLI:ES:TS:2021:3814

N° de Recurso: 5042/2018

N° de Resolucion: 1008/2021

Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL

Resumen: Accidente de trabajo: Acciden-
te laboral: con ocasion del trabajo. El dia 18
de agosto de 2016, cuando la actora -con la
intencidn de aparcarlo mas cerca- se dirigia
a su vehiculo situado en las inmediaciones
de su centro de trabajo durante su tiempo
de descanso de 20 minutos, sufrié un atro-
pello por un tercero

COMPETENCIA JUDICIAL
INTERNACIONAL
STS 8-7-2021. Ir a texto

Roj: STS 3412/2021 -
ECLI:ES:TS:2021:3412.

N° de Recurso: 3117/2018
N° de Resolucion: 885/2021
Ponente: JUAN MOLINS
GARCIA-ATANCE

Resumen: Competencia judicial inter-

nacional. Corresponde a los Tribunales
espanoles: Grupo de empresas laboral y
despido: En la demanda se afirma la exis-
tencia de un grupo empresarial con respon-
sabilidad solidaria a efectos laborales. Dos
de esas empresas: Hotelbeds Spain SLU
y Hotelbeds Group SL tienen su domicilio
en Palma de Mallorca. El Tribunal Superior
de Justicia de Baleares aplica el art. 20.1
en relacion con el art. 8 del Reglamento
1215/2012 argumentando que, al alegarse
la existencia de responsabilidad solidaria
por pertenecer al mismo grupo empresarial,
los tribunales espanoles son competentes.
En la presente litis, ni se ha acreditado que
el verdadero empresario fuera el grupo mer-
cantil, ni que las empresas codemandadas
domiciliadas en Espafia (Hotelbeds Spain
SLU y Hotelbeds Group SL) tuvieran la
condicion de empresarios del demandante.
En el momento de la extincién de su rela-
cion laboral el empresario era Pacific World
Singapore PTE LTD. El hecho de que esa
sociedad estuviera integrada en un grupo
de empresas no determina la competencia
judicial internacional de los tribunales es-
pafoles porque el dato esencial radica en
precisar quién era el empresario del actor
y se ha acreditado que en el momento del
despido dicha condicién la ostentaba la
mercantil Pacific World Singapore PTE LTD
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y no el grupo de empresas, ni las empresas
codemandadas que estan domiciliadas en
Espafa. No se ha probado la concurrencia
de ninguno de los criterios de aplicacion del
Reglamento 1215/2012

- Al no aplicarse el Reglamento
1215/2012, sin que exista un tratado inter-
nacional regulador de la materia, debemos
examinar la competencia judicial internacio-
nal conforme a lo previsto en el art. 25.10
de la LOPJ. Esa norma atribuye la compe-
tencia a los tribunales espafioles cuando
“el contrato se haya celebrado en territorio
espafol’.
“Foreign Assignement Agreement” suscrito
el 21 de enero de 2011 en la ciudad de Pal-
ma de Mallorca. Los recurrentes sostienen
que simplemente establece las condiciones
de traslado del actor desde Estados Unidos
a Singapur.
A juicio de este Tribunal, se trata de un con-
trato de trabajo sujeto a una condicién: la
obtencion de la autorizacion legal para tra-
bajar en Singapur. En efecto, en dicho con-
trato se fijaba la categoria profesional del
trabajador, el lugar de prestacion de servi-
cios, la fecha de inicio del traslado, las con-
diciones retributivas, el abono del coste de
traslado... Asimismo, se incluyo entre sus
clausulas un pacto deno competencia y la
forma de calcular la cuantia de la indemni-
zacion extintiva. En el citado contrato se ex-
plica que el empleador sera la sociedad Pa-
cific World Singapore, integrada en el grupo
de empresas.
El actor suscribio un mes después (el dia
27 de febrero de 2011) un contrato de tra-
bajo instrumental con Pacific World Singa-
pore PTE LTD. Pero su relacion laboral trae
causa del contrato anterior, en el que se le
reconoce antigledad a efectos de la indem-
nizacion extintiva desde la fecha (1 de junio
de 2003) en que habia empezado a prestar
servicios para Hotelbeds Dominicana SA.

3.- En consecuencia, el citado contrato
suscrito el 27 de febrero de 2011 debe cali-

ficarse, conforme al tenor literal de sus clau-
sulas, como un contrato de trabajo.

El TUUE ha establecido unos requisitos de-
finitorios del contrato de trabajo que no con-
curren ni en el citado grupo de empresas ni
en las mercantiles domiciliadas en Espana.
En el momento del despido, el verdadero
empleador era la mercantil Pacific World
Singapore PTE LTD, quien tiene oficinas
en Singapur, desde donde sus empleados
realizan sus funciones. No consta que dicha
mercantil posea una sucursal, agencia o
cualquier otro establecimiento en un Estado
miembro de la Unién Europea. El deman-
dante nunca ha prestado servicios labora-
les en Espana.

2.- En la demanda rectora de las pre-
sentes actuaciones se afirma que el actor
ha prestado servicios para la empresa Ho-
telbeds Spain SLU desde el 1 de junio de
2003 hasta la fecha de su despido el 11 de
marzo de 2015. Sin embargo, dicha afirma-
cion no se ha probado. No se ha acredita-
do que el demandante haya mantenido una
Unica relacién laboral a favor de la referida
mercantil durante ese periodo de tiempo, en
el que prestod servicios sucesivamente para
las sociedades resefadas en el fundamen-
to de derecho cuarto.

3.- La mera alegacién en el escrito de
demanda de la existencia de un grupo de
empresas con responsabilidad laboral y que
una o varias de las sociedades del grupo
tengan su domicilio en Espafa, no es sufi-
ciente para declarar la competencia judicial
internacional de los tribunales espafnoles, a
menos que se acredite la existencia del pre-
ceptivo vinculo con Espafia.

El Reglamento 1215/2012 protege a la par-
te débil del contrato, estableciendo normas
tuitivas de los trabajadores. Pero dichas nor-
mas exigen la concurrencia de los vinculos
de los arts. 20y 21.

La competencia judicial internacional perte-



nece al orden publico procesal. En primer
lugar, es preciso determinar quién tiene la
condicion de empresario a efectos de la
aplicacion del Reglamento 1215/2012 vy si
tiene domicilio social en Espana.

4.- El Reglamento 1215/2012 no define al

trabajador. El Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas interpreto el derogado
Convenio de Bruselas de 27 de septiembre
de 1968, relativo a la competencia judicial
y a la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, en el sentido de
que contenia una interpretaciéon autonoma
y diferenciada del contrato de trabajo: “los
contratos de trabajo, y, con caracter mas
general, aquéllos que tienen por objeto una
actividad dependiente, presentan determi-
nadas particularidades frente a otros con-
tratos, en la medida en que crean un vinculo
duradero que integra al trabajador dentro de
un determinado ambito de organizacién de
la actividad de la empresa o del empleador;
y en que se localizan en el lugar de ejercicio
de la actividad, que es el que determina la
aplicacion del Derecho imperativo y de los
Convenios colectivos” ( sentencia del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas de 15 de febrero de 1989, C-32/88,
asunto Six Constructions VS. Humbert).
El TJUE afirma que “la caracteristica esen-
cial de la relacion laboral es la circunstancia
de que una persona realiza, durante cierto
tiempo, en favor de otra persona y bajo la
direccion de ésta, determinadas prestacio-
nes a cambio de las cuales percibe una re-
tribucion” ( sentencia del TJUE de 9 de julio
de 2015, C-229/14, Balkaya, apartado 34 y
las citadas en ella).

5.- La sentencia del TJUE de 15 de di-
ciembre de 2011, C-384/2010, Jan Voogs-
geerd contra Navimer SA, examiné quién
era el verdadero empresario (se discutia
si era la empresa Naviglobe o Navimer) a
efectos de la aplicacion del criterio de vin-
culacion establecido en el articulo 6.2.b) del

Convenio de Roma de 1980 sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales.
Dicho precepto establecia que “el contrato
de trabajo se regira [...] por la ley del pais
en que se encuentre el establecimiento que
haya contratado al trabajador.” El TIUE ar-
gumenté:

“Por lo que atafie al argumento del deman-
dante en el asunto principal relativo a la
circunstancia de que la misma persona era
el director de Naviglobe y de Navimer, co-
rresponde al tribunal remitente valorar cual
es la relacion entre ambas sociedades para
determinar si, efectivamente, Naviglobe tie-
ne la condicién de empleador del personal
contratado por Navimer. El tribunal que co-
noce del asunto debe en particular tomar
en consideracion todos los elementos obje-
tivos que permitan establecer la existencia
de una situacién real que difiere de la que
se desprende de los términos del contrato
(véase, por analogia, la sentencia de 2 de
mayo de 2006, Eurofood IFSC, C-341/04,
Rec. p. I-3813, apartado 37).

En dicha apreciacién, la circunstancia ale-
gada por Navimer, a saber la falta de trans-
mision de facultad de direccion a Naviglo-
be, constituye un no de los elementos que
deben tomarse en consideracion, pero no
resulta por si sola determinante para consi-
derar que el trabajador fue en realidad con-
tratado por una sociedad distinta de la que
figura como empleador.

Unicamente en el supuesto en que resulte
que una de las dos sociedades actuo por
cuenta de la otra, podra considerarse que
el establecimiento de la primera pertenece
a la segunda, a efectos de la aplicacion del
criterio de vinculacion que establece el ar-
ticulo 6, apartado 2, letra b), del Convenio
de Roma.

Habida cuenta de dichas consideraciones,
procede responder a la cuarta cuestion
planteada que el articulo 6, apartado 2, letra
b), del Convenio de Roma debe interpretar-
se en el sentido de que el establecimiento



de una empresa distinta de la que figura for-
malmente como empleador, con la que ésta
mantiene vinculos, puede calificarse de “es-
tablecimiento” si concurren elementos obje-
tivos que permiten establecer la existencia
de una situacion real que difiere de la que
se desprende de los términos del contrato,
y ello aun cuando no se haya transferido a
esa otra empresa la facultad de direccion.”
clasificacion profesional en BBVA.

CONTRATAS Y
SUBCONTRATAS
STS 14-9-2021.

R0j:STS3432/2021-ECLI:ES:TS:2021:3432
N° de Recurso: 652/2018

N° de Resolucion: 880/2021

Ponente: JUAN MOLINS GARCIA-ATANCE

Resumen: Contratas y subcontratas: La
empresa principal contraté con otra un ser-
vicio correspondiente a su propia actividad
y, en consecuencia, responde solidaria-
mente de los salarios adeudados por la em-
presa contratista.

El Instituto Andaluz de Infraestructuras y
Servicios Educativos de la Consejeria de
Educacion de la Junta de Andalucia (en
adelante ISE) contrat6 con la empresa Bras-
sica Group SA la prestacion del servicio de
comedor en los centros docentes publicos
de la provincia de Cadiz dependientes de la
citada Consejeria.

El citado servicio de comedor en los centros
docentes no es una actividad complementa-
ria inespecifica de la empresa principal. La
mentada sentencia del TS de 5 de diciem-
bre de 2011, recurso 4197/2010, conside-
ré propia actividad de un ayuntamiento el
servicio municipal de atencion a personas
mayores en centros de dia. En el presente
litigio, el ente publico ISE tiene atribuida la
competencia relativa a la gestién de los ser-
vicios complementarios de la ensefianza no
universitaria, incluyendo los comedores en

los centros docentes. El servicio de come-
dor constituye un servicio complementario
pero inherente y estrictamente necesario
para que el ISE pueda prestar el servicio
publico que tiene encomendado.

En definitiva, se trata de una labor que el
ISE debe desarrollar para desempefiar ade-
cuadamente las competencias que tiene
atribuidas, sin que tenga la naturaleza de
mera actividad complementaria inespecifi-
ca, por lo que debe concluirse que constitu-
ye propia actividad de la empresa principal.

CONTRATOS DE DURACION
DETERMINADA
STS 14-9-2021

Roj:STS3387/2021-ECLI:ES:TS:2021:3387
N° de Recurso: 3237/2018

N° de Resolucion: 868/2021

Ponente: SEBASTIAN MORALO
GALLEGO

Resumen: Garantia de indemnidad: vulne-
racion existente. Ante los importantes indicios
aportados por el trabajador en el sentido de
que la supresion de su complemento de tutoria
estaba relacionada con sus constantes, reite-
radas y sucesivas acciones judiciales encami-
nadas a conseguir percibir ese complemento,
la Unica explicacién que se le dio al trabajador
era que la supresion no se debia a motivos
académicos, si no que dicha supresion era
consecuencia de la sugerencia del coronel de
que no ejerciera las funciones de tutor.
sentido, se declara que la propuesta realiza-
da el dia 31 de octubre de 2019 por la em-
presa demandada directamente a los traba-
jadores de las comarcas de la “red baja”, y
su aceptaciéon, con compensacion de las ho-
ras extraordinarias separandose a la baja de
lo previsto en el art. 34 del Convenio Colecti-
vo de la Empresa, vulnera el derecho funda-
mental a la libertad sindical en su vertiente
del derecho a la negociacion colectiva.
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STS 21-9-2021.

R0j:STS3396/2021-ECLI:ES:TS:2021:3396
N° de Recurso: 45/2020

N° de Resolucion: 920/2021

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO PE-
LLICER

Resumen: Contratos de duracién de-
terminada. Complemento de Antigliedad:
TRAGSATEC. Es contrario a derecho el cri-
terio impuesto por la empresa de no com-
putar todo el tiempo trabajado a efectos
de antigiedad. Se declara el derecho de
la plantilla afectada a que se mantenga la
consideracion de todo el periodo generado
mediante contratacién temporal directa o in-
directa, y/o contratacion indefinida, a efec-
tos de computo de la antigledad. Igualmen-
te se condeno a a la empresa al abono de
las cantidades que pudieran corresponder a
cada uno de los afectados.

CONVENIOS COLECTIVOS
STS 14-9-2021.

R0j:STS3403/2021-ECLI:ES:TS:2021:3403
N° de Recurso: 976/2020 N° de Resolucién:
889/2021

Ponente: RICARDO BODAS MARTIN

Resumen: Convenio Colectivo: no cabe
aplicar la regulacion de jornada, establecida
en el | Convenio Colectivo del Grupo REN-
FE, a los demandantes, toda vez que se ha
acreditado cumplidamente que, al momen-
to de publicarse el convenio, ya se habian
ejecutado los graficos con arreglo al XIX
Convenio Colectivo de FEVE, lo cual impo-
sibilita de todo punto el despliegue de los
graficos de RENFE a situaciones pretéritas.
n el mismo sentido, negando la aplicacién
retroactiva de nuevas regulaciones conven-
cionales a situaciones consolidadas con
arreglo al convenio precedente, STS 29 de
noviembre de 2018, rcud. 938/2017; 7 de

febrero de 2019, rec. 230/17 y 21 de febrero
de 2019, rcud. 643/2017

DERECHO A LA IGUALDAD
STS 13/10/2021.

R0j:STS3697/2021-ECLI:ES:TS:2021:3697
N° de Recurso: 4607/2018

N° de Resolucién: 1006/2021

Ponente: SEBASTIAN MORALO
GALLEGO

Resumen: Derecho a la igualdad: a exis-
tencia de una doble escala salarial contraria
al art. 14 CE, en el importe del complemen-
to personal que perciben los trabajadores
de la empresa en razén de su fecha de anti-
guedad, con el resultado que ello supone en
la cuantia de la indemnizacidn por despido
abonada al demandante.

DESPIDO COLECTIVO
STS 11/10/2021.

R0j:STS3813/2021-ECLI:ES:TS:2021:3813
No de Recurso: 4460/2018

No de Resolucion: 999/2021

Ponente: JUAN MOLINS GARCIA-ATANCE

Resumen: Despido colectivo: El despido
colectivo del Grupo Kalise Menorquina SA
finalizé con un acuerdo en el que se instaurd
una bolsa de trabajo, reconociendo la prefe-
rencia de los trabajadores despedidos para
acceder a las vacantes que se produjeran
en el futuro. La controversia radica en inter-
pretar el concepto “vacante”. la preferencia
para reingresar en esa empresa prevista en
la bolsa de trabajo no alcanza solamente
los puestos que deben cubrirse con contra-
tos de duracion indefinida sino también los
temporales.

ERTE COVID
STS 22-9-2021.
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R0j:STS3490/2021-ECLI:ES:TS:2021:3490
N° de Recurso: 75/2021

N° de Resolucion: 927/2021

Ponente: ANGEL ANTONIO BLASCO
PELLICER

Resumen: ERTE COVID-19: impugna-
cion de laresolucion de 8 de Agosto de 2020
de la Ministra de Trabajo y Economia Social
que estimo el recurso de alzada interpuesto
por los sindicatos contra la resolucion ante-
rior que habia constatado la existencia de
fuerza mayor respecto de determinados tra-
bajadores, y dejado sin efecto la constata-
cion de fuerza mayor derivada de Covid 19
solicitada por la empresa recurrente.

Fraude de ley existente: habida cuenta de
que el grueso de los trabajadores afecta-
dos por el ERTE que analizamos habia sido
objeto de despido, a través de un despido
colectivo que habia sido declarado nulo por
sentencia firme, lo correspondiente, lo que
la empresa debid efectuar es readmitir a
los trabajadores y abonarles los correspon-
dientes salarios de tramitacion, desde la fe-
cha del despido hasta la firmeza de la sen-
tencia del despido declarado nulo. A partir
de ese momento, la empresa pudo - si las
circunstancias facticas y la normativa vigen-
te lo permitian- iniciar un nuevo ERTE con
efectos desde la fecha en que la relacién
laboral se reconstituy6. Pero, sin embargo,
lo que la recurrente hizo fue tramitar una
suspension de contratos con fecha de efec-
tos retroactiva a la declaracion del estado
de alarma -concretamente, con efectos del
15 de marzo de 2020-. Con ello intentaba
suspender los contratos de los trabajadores
despedidos, con efectos retroactivos, y si-
tuar en situaciéon de desempleo a tales tra-
bajadores desde la declaracion del estado
de alarma en adelante, cubriendo, asi, un
amplio periodo de tiempo durante el cual
tales contratos estaban extinguidos por vo-
luntad unilateral de la empresa, extinciones
que fueron declaradas nulas con las legales

consecuencias inherentes. La tramitacion
de un nuevo ERTE con efectos retroactivos
pretendia eludir el abono de los salarios de
tramitacion a los que estaba legalmente
obligada por la sentencia que declaro la nu-
lidad de los despidos, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 124.11 LRJS en
relacion a los articulos 123.2 y 113, LRJS,
asi como el articulo 55.6 ET. No hay duda,
a juicio de la Sala, de que no estamos en
presencia de una simple equivocacion,
sino de un intento serio y claro de eludir la
aplicacion de los preceptos transcritos que
constituyen el soporte legal de la condena
derivada de la nulidad acordada por la sen-
tencia firme que declard la nulidad de los
despidos.

FOGASA
STS 7-9-2021.

Ro0j:STS3386/2021-ECLI:ES:TS:2021:3386
N° de Recurso: 3348/2018

N° de Resolucion: 869/2021

Ponente: SEBASTIAN MORALO
GALLEGO

Resumen: FOGASA: el FOGASA debe
responder del pago de la indemnizacién ge-
nerada por la extincion de la relacion laboral
a instancias del trabajador, con causa en la
modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo, en un supuesto regido por la
normativa anterior a la modificacién opera-
da en el art. 33.2 ET por la Ley 11/2020, de
30 de diciembre

Reitera doctrina: STS 12/11/2019, rcud,
1357/2017, siguiendo la anterior STS de
8/1/2019, rcud. 1649/2017.

PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES
STS 15-9-2021.



R0j:STS3411/2021-ECLI:ES:TS:2021:3411
N° de Recurso: 95/2020

N° de Resolucion: 896/2021

Ponente: IGNACIO GARCIA-PERROTE
ESCARTIN

Resumen: Prevencion de riesgos la-
borales: la ropa de los trabajadores de la
empresa recurrente (Ambuibérica, S.L.),
dedicados al transporte sanitario urgente de
Guipuzcoa, no debe lavarse diariamente sino
unicamente después de cada utilizacion.

El articulo 7.1 d) del Real Decreto 664/1997,
de 12 de mayo, tiene el siguiente tenor literal
“1. En todas las actividades en las que exis-
ta riesgo para la salud o seguridad de los
trabajadores corno consecuencia del traba-
jo con agentes bioldgicos, el empresario de-
bera adoptar las medidas necesarias para:

d) Disponer de un lugar determinado para el
almacenamiento adecuado de los equipos
de proteccion y verificar que se limpian y se
comprueba su buen funcionamiento, si fue-
ra posible con anterioridad y, en todo caso,
después de cada utilizacion, reparando o
sustituyendo los equipos defectuosos antes
de un nuevo uso.”

Como puede advertirse, el precepto
establece la limpieza «después de cada uti-
lizacién” y no la limpieza diaria. El recurso
de casacion tiene razén en este extremo.
Segun se ha sefalado, la propia impugna-
cion del recurso precisa que lo que se pre-
tende es que se realice la limpieza y desin-
feccion después de cada utilizacion, siendo
evidente -afirma la impugnacion- que no se
pretende que se limpie una ropa que no ha
sido usada.

STS 29-9-2021.

R0j:STS3491/2021-ECLI:ES:TS:2021:3491
N° de Recurso: 3/2020
N° de Resoluciéon: 950/2021

Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL

Resumen: Prevencion de riesgos labo-
rales: Se anula, por segunda vez, la sen-
tencia de la Audiencia nacional que acordo,
primero la falta de jurisdiccién y ahora la
inadecuacion del procedimiento. EI TS de-
vuelve los autos para que se continue con el
proceso de conflicto colectivo. Es adecuado
el procedimiento de conflicto colectivo para
resolver la pretension formulada por diver-
sas asociaciones judiciales:

1°). - Que se declare que el CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL ha in-
cumplido su obligacion, documentada en el
Plan de Prevencion de Riesgos Laborales
de la Carrera Judicial 2015-2016, de regular
la carga de trabajo de jueces/zas y magis-
trados/as a efectos de salud laboral.

2°) Que se declare que la metodologia y
procedimiento empleada en el “DOCUMEN-
TO DE TRABAJO SOBRE CARGAS DE
TRABAJO A EFECTOS DE SALUD, MAPA
JUDICIAL DE RIESGOS Y SISTEMA DE
ALERTAS” es inadecuado al fijar la carga
de entrada de los 6rganos jurisdiccionales
como criterio para evaluar riesgos para la
salud de los miembros de la carrera judicial
por sobrecarga de trabajo.

3°). - Que se condene al CONSEJO GE-
NERAL DEL PODER JUDICIAL a regula-
cion de la carga de trabajo de jueces/ zas
y magistrados/as a efectos de salud labo-
ral conforme a un criterio de dedicacion o
rendimiento adecuado para la identificacion
de los riesgos de caracter psicosocial de
los miembros de la Carrera Judicial y que,
ademas, tenga en cuenta circunstancias
personales y del 6rgano, y ello en un plazo
maximo de tres meses desde la fecha de la
sentencia.
Subsidiariamente se condene al CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL a la in-
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mediata regulacion la carga de trabajo de
jueces/zas y magistrados/as a efectos de
salud laboral conforme a un criterio adecua-
do, distinto a la carga de entrada del 6rgano
judicial, para la identificacion de los riesgos
de caracter psicosocial de los miembros de
la Carrera Judicial.

4°) Que se condene al CONSEJO GE-
NERAL DEL PODER JUDICIAL a que re-
gule la carga de trabajo de los miembros de
la carrera judicial a efectos de salud laboral
con caracter independiente, y sin perjuicio
de que pueda hacerlo previa o simultanea-
mente, a la regulacién de la carga de traba-
jo a otros efectos (retributivo, disciplinario o
cualquier otro).

5°). - Que se condene a al Ministerio de
Justicia y a las Comunidades Auténomas
con competencia en materia de justicia:
Andalucia, Aragon, Asturias, Canarias Can-
tabria, Catalufia, Valencia, Galicia, Madrid,
Navarra, Pais Vasco y la Rioja, a estar y
pasar por los anteriores pronunciamientos.
>> \/oto particular: Angel Blasco Pellicer_

PROTECCION DE DATOS
PERSONALES
STS 13/10/2021.

R0j:STS3789/2021-ECLI:ES:TS:2021:3789
N° de Recurso: 3715/2018

N° de Resolucion: 1003/2021

Ponente: JUAN MOLINS GARCIA-ATANCE

Resumen: Proteccion de datos perso-
nales: Video-vigilancia: el trabajador tenia
conocimiento de que se habia instalado un
sistema de control por videovigilancia a tra-
vés del correspondiente distintivo informati-
Vo, por lo que no era obligado especificar la
finalidad exacta que se le habia asignado a
ese control. El actor sabia que estaba sien-
do grabado cuando desarroll6 las citadas

conductas delante de las camaras de gra-
bacion, convenientemente sefalizadas.

De conformidad con la citada doctrina cons-
titucional y jurisprudencial interpretativa de
la LOPD de 1999, el tratamiento de datos
de caracter personal del trabajador conse-
cuencia de la videovigilancia no requeria
el consentimiento del art. 6 de la LOPD de
1999 porque se trataba de una medida diri-
gida a controlar el cumplimiento de la rela-
cion laboral. EI empleador no necesitaba el
consentimiento expreso del trabajador para
el tratamiento de las imagenes obtenidas a
través de las camaras instaladas en la em-
presa con la finalidad de seguridad, ya que
se trataba de una medida dirigida a contro-
lar el cumplimiento de la relacién laboral y
que era conforme con el art. 20.3 del ET.
Solamente era necesario el deber de infor-
macion del art. 5 LOPD de 1999.

2.- Es menester ponderar los derechos y
bienes constitucionales en conflicto; el de-
recho a la proteccion de datos del traba-
jador y el poder de direccidn empresarial.
El demandante era conductor perceptor de
un autobus de una empresa de transporte
urbano de viajeros. Todos los trabajadores
conocian la existencia de tres camaras que
grababan imagenes del interior del autobus,
excepto el asiento del conductor, existiendo
distintivos informativos que advertian de su
presencia.

Habida cuenta de la naturaleza del traba-
jo realizado por el actor (transporte urbano
de pasajeros en autobus), con el riesgo que
supone para €l y para terceros: tanto los
pasajeros del vehiculo como otros usua-
rios de las vias publicas, la instalacién de
esas camaras de vigilancia en el autobus
era una medida justificada por razones de
seguridad en sentido amplio, que incluye el
control de la actividad laboral; idonea para
el logro de esos fines, al permitir descubrir a
eventuales infractores y sancionar sus con-
ductas, con un efecto disuasorio; necesa-
ria, debido a la inexistencia de otro tipo de
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medios menos intrusivos para conseguir la
citada finalidad; y proporcionada a los fines
perseguidos, debiendo hacer hincapie en
que la videovigilancia no incluia el asiento
del conductor, habiéndose utilizado el dato
obtenido para la finalidad de control de la
relacion laboral y no para una finalidad aje-
na al cumplimiento del contrato.

En definitiva, la prueba de la reproduccion
de lo grabado por las camaras de videovi-
gilancia era una medida justificada, idénea,
necesaria y proporcionada al fin persegui-
do, por lo que satisfacia las exigencias de
proporcionalidad, sin perjuicio, en su caso,
de una eventual responsabilidad empre-
sarial por parte de la Agencia Esparfola de
Proteccion de Datos por las infracciones
que se hubieran podido cometer desde la
Optica de la mencionada normativa de pro-
teccion de datos. A juicio de esta Sala, es-
taba justificada la limitacién de los derechos
fundamentales en juego.

3.- La parte actora afirma que el trabajador
se encontraba en tiempo de descanso. Es
cierto que algunas de aquellas conductas
antijuridicas grabadas por las camaras se
produjeron tras finalizar una ruta y antes
de empezar la siguiente. Pero ello no ex-
cluye que un conductor de autobus urbano,
tras finalizar una ruta y antes de empezar
la siguiente, cuando se encuentra dentro
de su autobus, pueda incurrir en incumpli-
mientos contractuales graves y culpables
que afecten a sus obligaciones laborales,
lo que justifica que las camaras continua-
ran grabando durante esos lapsos tempora-
les. En cualquier caso, el actor permitio que
una pasajera viajara sin el correspondiente
titulo en el autobus en varias ocasiones. Se
trata de incumplimientos contractuales que
se produjeron cuando estaba conduciendo
el vehiculo.

RESPONSABILIDAD EN EL
PAGO DE PRESTACIONES
STS 18/10/2021.

R0j:STS3803/2021-ECLI:ES:TS:2021:3803
N° de Recurso: 3208/2018

N° de Resolucion: 1017/2021

Ponente: MARIA LUZ GARCIA PAREDES

Resumen: Responsabilidad en el pago
de prestaciones: no es posible cuestionar
la responsabilidad en el pago de la presta-
cion de incapacidad permanente absoluta
(IPA) que, en revisidon por agravacion, deri-
vada de enfermedad profesional, le ha sido
reconocida al trabajador que, hasta enton-
ces, venia siendo perceptor de una pension
de incapacidad permanente total (IPT) por
aquella contingencia y de la que fue decla-
rada responsable la Mutua, que se aquietd
en via administrativa con dicha declaracion.

REVISION DE ACTOS
DECLARATIVOS DE
DERECHOS

STS 28-9-2021.

R0j:STS3654/2021-ECLI:ES:TS:2021:3654
N° de Recurso: 1087/2018

N° de Resolucion: 952/2021

Ponente: IGNACIO GARCIA-PERROTE
ESCARTIN

Resumen: Revisién de actos declarati-
vos de derechos: Prescricpcion. La diferen-
cia entre el articulo 146.3 LRJS vy el articu-
lo 45.3 LGSS de 1994 (actual articulo 55.3
LGSS de 2015) y la doctrina de la STS 16
de febrero de 2016 (rcud 2938/2014 ). mo-
viéndonos en el ambito de la accién revi-
soria prevista en el articulo 146.1 LRJS, no
cabe duda de que estamos ante una accion
que permite a la Seguridad Social obtener
tutela judicial cuando pretenda revocar, ex-
tinguiendo o modificando en perjuicio de
sus beneficiarios, sus actos firmes declara-
tivos de derechos, habida cuenta de que la
Ley le impide la revision de oficio y le obliga
a acudir a la via judicial para conseguirlo;
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a tal efecto, es la propia Ley la que esta-
blece un periodo de tiempo para que pueda
ejercitar dicha accién; periodo temporal que
se establece en términos de prescripcion y
en un periodo lo suficientemente largo para
que pueda dispensarse esa tutela a las en-
tidades gestoras, pero que no es indefinido
puesto que su limitacion esta al servicio de
la seguridad juridica.

En el presente caso resulta evidente que ha-
bian transcurrido mas de cuatro afios desde
que a la recurrente se le reconocio la pres-
tacion, que lo fue por resolucion de 25 de
febrero de 2008, fecha a partir de la cual ha
de computarse el tiempo prescriptivo, hasta
que la entidad gestora acordé en fecha 29
de diciembre de 2014 iniciar expediente de
revision de actos declarativos de derechos.
La consecuencia es que la accion estaba
prescrita cuando se pretendio ejercitar.

SANCIONES
ADMINISTRATIVAS
STS 15-9-2021.

R0j:STS3395/2021-ECLI:ES:TS:2021:3395
N° de Recurso: 2217/2018

N° de Resolucion: 898/2021

Ponente: RICARDO BODAS MARTIN

Resumen: Sanciones administrativas: a
procedencia de la sanciéon administrativa
impuesta por la Administracion Laboral por
considerar que se estaban prestando servi-
cios de vigilancia de la salud sin contar con
la autorizacion administrativa correspon-
diente.

Ha quedado perfectamente acreditado que
la empresa recurrente no estaba acredita-
da por la Autoridad Laboral para realizar
funciones de prevencion de la salud de los
trabajadores, se ha comprobado que rea-
lizaba con sus propios medios y recursos
reconocimientos médicos a trabajadores de
otras empresas, supliendo, a estos efectos,

la actividad que correspondia a MPE, que si
era propiamente un servicio de prevencion
ajeno, acreditado por la Autoridad Laboral,
quien habia arrendado las instalaciones de
la recurrente para efectuar con sus propios
medios la actividad de vigilancia de la salud
laboral.

Consiguientemente, debemos coincidir con
la sentencia recurrida, que dicha actuacién
se subsume directamente en lo dispuesto
en el art. 13.11 LISOS, que considera falta
muy grave el ejercicio de actividades pro-
pias de un servicio de prevencion ajeno, sin
contar con las autorizaciones administrati-
vas exigidas legalmente.

SUCESION DE EMPRESAS
STS 8-9-2021.

R0j:STS3381/2021-ECLI:ES:TS:2021:3381
N° de Recurso: 2554/2020

N° de Resolucion: 876/2021

Ponente: CONCEPCION ROSARIO
URESTE GARCIA

Resumen: Sucesién de empresas: pro-
ducida una subrogacion convencional, co-
rresponde al demandante acreditar que se
transmitio una unidad productiva autonoma,
ya sea porque se transmitieron los medios
materiales necesarios para el despliegue
de su actividad o, en su caso, que la ac-
tividad de la empresa pivota esencialmen-
te sobre mano de obra y que la empresa
entrante se subrogd en la mayor parte de
la plantilla de la empresa saliente y, por el
contrario, no corresponde a la empresa de-
mostrar que su actividad exigia necesaria-
mente el despliegue de medios materiales
y que, de ser asi, no se produjo transmision
de los mismos o, en su defecto, si la activi-
dad se basaba esencialmente en mano de
obra, que no se subrogd en la mayor parte
de la plantilla de la empresa saliente
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STS 15-9-2021. Ir a texto

Roj: STS 3546/2021 -
ECLI:ES:TS:2021:3546

N° de Recurso: 184/2019

N° de Resolucion: 893/2021
Ponente: CONCEPCION ROSARIO
URESTE GARCIA

Resumen: sucesion de empresas: se
confirma la desestimacion las excepcio-
nes de caducidad, inadecuacion de pro-
cedimiento y falta de accion, alegadas por
EEM, ENI, EFF y EZENTIS TECNOLOGIA,
SLU y GRUPO EZENTIS, SA, en lo que
se refiere a la caducidad por estas dos ul-
timas. - SE confirman las excepciones de
falta de legitimacion pasiva y falta de legiti-
macion activa de STC, alegadas por EZEN-
TIS TECNOLOGIA, SLU y GRUPO EZEN-
TIS, SA. Se Estima la excepcion de cosa
juzgada, alegada por EEM, ENI y EFF, en
lo que afecta a que esta ultima forme parte
del grupo de empresas a efectos laborales,
que conforman las dos primeras. Se con-
firma la desestimacién de las pretensiones
de la demanda de conflicto colectivo, con-
sistentes en:

a) que existe grupo empresarial e efectos la-
borales (grupo patolégico o bien empresas
de grupo) entre las empresas ERICSSON
ESPANA, SA., ERICSSON NETWORK
SERVICES, SLU y EXCELLENCE FIELD
FACTORY, SL.

b) que la transmisién de los 50 trabajado-
res de ERICSSON ESPANA, SA., y ERICS-
SON NETWORK SERVICES, SLU a EX-
CELLENCE FIELD FACTORY, SL, llevada
a cabo con efectos de dia 1 de mayo de
2018 es nula por fraudulenta y no consti-
tuye una trasmisibn de empresa ampa-
rada en el art. 44 del ET, sino una cesién
ilegal no consentida, por lo que dichos tra-
bajadores tienen derecho a mantener su
relacion laboral indefinida, a su eleccion,
con ERICSSON ESPANA, SA., y ERICS-
SON NETWORK SERVICES, SLU o con

EXCELLENCE FIELD FACTORY, SL y se
condene a las primeras a que reanuden la
relacion laboral que indebidamente extin-
guieron el 1 de mayo de 2018, y a EXCE-
LLENCE FIELD FACTORY, SL, en su caso,
a que asuma a los que opten por continuar
bajo su dependencia , como fijos con la an-
tigledad que tenian reconocida, y sin posi-
bilidad de extinguir sus contratos de trabajo
a la finalizacion, de los contratos marco de
prestacion de servicios entre la empresas
codemandadas.

TIEMPO DE TRABAJO
STS 28-9-2021. Ir a texto

Ro;j: STS
ECLI:ES:TS:2021:3642
N° de Recurso: 72/2020
N° de Resolucion: 949/2021
Ponente: JUAN MOLINS
GARCIA-ATANCE

3642/2021 -

Resumen: Tiempo de trabajo: la reduc-
cion de jornada como consecuencia de la
aplicacién de la disposicion adicional 144a
de la LPGE para 2018 supuso que los tra-
bajadores de las empresas demandadas
realizaron un exceso de jornada en el perio-
do entre el 5 de julio y el 31 de diciembre de
2018 de cinco jornadas de ocho horas. La
controversia radica en si dicho exceso de
jornada debe retribuirse como descanso no
disfrutado o como horas extraordinarias. Se
trata de un conflicto distinto, debiendo con-
cluir que debe abonarse como horas extra.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNALES SUPERIORES

DE JUSTICIA

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco. Rec. 1662/2021

Accede a la sentencia

DESPIDO NULO. COVID 19. PROHIBICION DE DISCRIMINACION (1) POR
ENFERMEDAD. RESOLUCION DE CONTRATO EN PERIODO DE PRUEBA.
DISCRIMINACION POR ENFERMEDAD. DERECHOS FUNDAMENTALES (Il).
INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS.

EI TSJ, estimando el recurso de la demandante, califica como despido nulo lo que
la empresa comunicé como rescision de contrato de trabajo en periodo de prue-
ba. La trabajadora habia suscrito un contrato temporal de sustitucion de un pro-
fesor de colegio, durante su incapacidad temporal y comunicando a la empresa
haber podido ser contagiada, se inicia un correo con los responsables del centro
que termina con aquella comunicacion empresarial de fin de contrato.

La Sala considera que existe panorama indiciario suficiente de que fue despe-
dida por esa enfermedad, que se considera estigmatizante y por ello, considera
que el despido es nulo, sin fijar la obligaciéon readmisoria, puesto que el sustitui-
do se incorporé al trabajo, determinando la condena al pago de los salarios de
tramitacién hasta tal incorporacion y ademas, una indemnizacion adicional por
vulneracion de derechos fundamentales.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia.
Rec. 2184/2021

Accede a la sentencia
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PROHIBICION DE DISCRIMINACION (1) DISCRIMINACION DIRECTA. DISCRI-
MINACION POR SEXO. REGIMEN ESPECIAL TRABAJADORES AUTONO-

MOS.

El TSJ confirma la sentencia del Juzgado de lo Social de Sabadell al considerar
que la vinculacion temporal entre el incremento de la base reguladora de una
trabajadora autonoma en situacion de embarazo y su inminente parto evidencia
la exclusiva voluntad de lucrar una mayor prestacion al no existir dato alguno de
que dicho incremento obedeciera a asimilar sus bases de cotizacion a sus ver-
daderos ingresos, motivo por el que confirma la resolucion de la entidad gestor
de satisfacer la prestacion de IT en la que se encontr¢ la trabajadora atendiendo
a la base reguladora correspondiente al periodo anterior a dicho incremento, al
entender que existié fraude de ley en el comportamiento de la beneficiaria. La
Sentencia cuenta con voto particular que sefala que presumir la existencia de
fraude de ley por el mero hecho de aumentar la trabajadora su base de cotiza-
cion durante su embarazo constituye discriminacion directa por razon de género,
maxime cuando ésta aquélla afecté a una situacion imprevisible como era la in-
capacidad temporal.
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JURISPRUDENCIA

JUZGADOS
DE LO SOCIAL

Sentencia del Juzgado de lo Social n°1 de Madrid
Confirmada por el TSJ de Madrid

DESPIDO NULO. VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES ()
DERECHO A LA INTIMIDAD. DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS
PERSONALES. INDEMNIZACION ADICIONAL.

Accede a la sentencia

La magistrada del Juzgado de lo Social n° 1 de Madrid declara nulo el despi-
do del trabajador por considerar que la prueba en la que se ha fundado -da-
tos extraidos del GPS instalado en su vehiculo de cuya instalacion y finalidad
no fue informado expresamente el actor es nula. Considera que no existio
ninguna otra prueba valida y fehaciente que acreditara los hechos y los datos
recogidos en la carta de despido. Condena a la empresa a una indemniza-
cion adicional por dafios morales.
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" JURISPRUDENCIA

TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA

ASISTENCIA SANITARIA
STJUE 28/10/2021. Ir a texto

Procedimiento prejudicial — Asistencia sanitaria transfronteriza — Concepto de
“‘persona asegurada” — Reglamento (CE) n.° 883/2004 — articulo 1, letra c) —
Articulo 2 — Articulo 24 — Derecho a las prestaciones en especie proporcionadas
por el Estado miembro de residencia por cuenta del Estado miembro responsable
del pago de la pensiéon — Directiva 2011/24/UE — Articulo 3, letra b), inciso i) —
Articulo 7 — Reembolso de los costes de la asistencia sanitaria recibida en un
Estado miembro distinto del Estado miembro de residencia y del Estado miembro
responsable del pago de la pension — Requisitos»

En el asunto C636/19,

que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 267 TFUE, por el Centrale Raad van Beroep (Tribunal Central de Apela-
cion, Paises Bajos), mediante resolucion de 22 de agosto de 2019, recibida en el
Tribunal de Justicia el 26 de agosto de 2019, en el procedimiento entre Y y Cen-
traal Administratie Kantoor

el Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) declara:

Los articulos 3, letra b), inciso i), y 7, apartado 1, de la Directiva 2011/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2011, relativa a la aplica-
cion de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza,
en relacion con los articulos 1, letra c), y 2 del Reglamento (CE) n.° 883/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacién
de los sistemas de seguridad social, en su version modificada por el Reglamento
(CE) n.° 988/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de
2009, deben interpretarse en el sentido de que el titular de una pension conforme
a la legislacion de un Estado miembro, que tiene derecho, en virtud del articulo
24 de dicho Reglamento, en su version modificada, a las prestaciones en especie
proporcionadas por el Estado miembro de su residencia por cuenta del Estado
miembro responsable del pago de su pensidn, debe tener la consideracion de
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«asegurado», en el sentido del articulo 7, aparatado 1, de esta Directiva, y puede
obtener el reembolso de los costes de la asistencia sanitaria transfronteriza que ha
recibido en un tercer Estado miembro, sin estar afiliado al régimen obligatorio del
seguro de enfermedad del Estado miembro responsable del pago de la pension.

CONTRATOS CON LA ADMINISTRACION
STJUE 6-10-2021.

Procedimiento prejudicial — Contratacion publica — Directiva 2014/24/UE — Arti-
culo 20 — Contratos reservados — Legislacion nacional que reserva el derecho a
participar en determinados procedimientos de adjudicacion de contratos publicos
a los centros especiales de empleo de iniciativa social — Requisitos adicionales no
previstos por la Directiva — Principios de igualdad de trato y de proporcionalidad»
En el asunto C598/19,

que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 267 TFUE, por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, mediante
auto de 17 de julio de 2019, recibido en el Tribunal de Justicia el 6 de agosto de
2019, en el procedimiento entre Confederacion Nacional de Centros Especiales de
Empleo (Conacee) y Diputacién Foral de Gipuzkoa,

El Tribunal de Justicia (Sala Quinta) declara:

El articulo 20, apartado 1, de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que
se deroga la Directiva 2004/18/CE, debe interpretarse en el sentido de que no se
opone a que un Estado miembro imponga requisitos adicionales a los enunciados
en dicha disposicion, excluyendo asi de los procedimientos de adjudicacién de
contratos publicos reservados a determinados operadores econdémicos que cum-
plan los requisitos establecidos en dicha disposicién, siempre que dicho Estado
miembro respete los principios de igualdad de trato y de proporcionalidad.

DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO
STJUE 14-10-2021.

«Procedimiento prejudicial — Directiva 79/7/CEE — Articulo 3, apartado 2 —
Igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social —
Prestaciones a favor de los supervivientes — Pension de viudedad basada en una
relacion de pareja de hecho — Clausula de exclusién — Validez — Prohibicion
de toda discriminacién por razén de sexo — Prestacion no comprendida en el
ambito de aplicacion de la Directiva 79/7 — Inadmisibilidad — Articulo 21,
apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea —
No discriminacion por razéon de sexo — Articulo 17, apartado 1, de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea — Derecho a la propiedad —
Situacion juridica que no esta comprendida en el ambito de aplicacion del Derecho
de la Union — Incompetencia»

En el asunto C244/20, que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Tribunal Superior de Justicia
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de Cataluna, mediante auto de 28 de mayo de 2020, recibido en el Tribunal de
Justicia el 8 de junio de 2020, en el procedimiento entre F.C.I. e Instituto Nacional
de la Seguridad Social (INSS),
el Tribunal de Justicia (Sala Octava) declara:

1)  La primera cuestién prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia es inadmisible.

2) El Tribunal de Justicia de la Unién Europea no es competente para res-
ponder a las cuestiones prejudiciales segunda a cuarta planteadas por el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa.

SEGURIDAD SOCIAL MIGRANTES
STJUE 30-9-2021.

Procedimiento prejudicial — Reglamento (CE) n.° 883/2004 — Articulo 65, apar-
tados 2 y 5 — Ambito de aplicaciéon — Trabajador en situacién de desempleo to-
tal — Prestaciones por desempleo — Trabajador que reside y ejerce una actividad
por cuenta ajena en el Estado miembro competente — Traslado de su residencia
a otro Estado miembro — Persona que no ejerce de manera efectiva una actividad
por cuenta ajena en el Estado miembro competente antes de pasar a situacion de
desempleo total — Persona de baja por enfermedad y que percibe, por este moti-
vo, prestaciones por enfermedad abonadas por el Estado miembro competente —
Ejercicio de una actividad por cuenta ajena — Situaciones juridicas comparables»
En el asunto C285/20,

que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 267 TFUE, por el Centrale Raad van Beroep (Tribunal Central de Apela-
cion, Paises Bajos), mediante resolucion de 25 de junio de 2020, recibida en el
Tribunal de Justicia el 29 de junio de 2020, en el procedimiento entre Ky Raad van
bestuur van het Uitvoeringsinstituut werknemersverzekeringen (Uwv),

el Tribunal de Justicia (Sala Octava) declara:

1) El articulo 65, apartados 2 y 5, del Reglamento (CE) n.° 883/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinaciéon
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,
debe interpretarse en el sentido de que se aplica a una situacion en la que, antes
de estar en situacion de desempleo total, la persona afectada residia en un Estado
miembro distinto del Estado miembro competente y no ejercia una actividad por
cuenta ajena de manera efectiva, sino que estaba en situacion de baja por enfer-
medad y percibia, por este motivo, prestaciones por enfermedad abonadas por el
Estado miembro competente, siempre que, no obstante, de conformidad con el
Derecho nacional del Estado miembro competente, la percepcion de tales presta-
ciones se asimile al ejercicio de una actividad por cuenta ajena.

2) Elarticulo 65, apartados 2 y 5, del Reglamento n.° 883/2004, en su version
modificada por el Reglamento n.° 465/2012, debe interpretarse en el sentido de que
las razones, en particular, de caracter familiar, por las que la persona de que se trate
ha trasladado su residencia a un Estado miembro distinto del Estado miembro com-
petente, no deben tenerse en cuenta a efectos de la aplicacion de dicha disposicion.
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STJUE 6-10-2021.

Procedimiento prejudicial — Seguridad social — Seguro de enfermedad — Re-
glamento (CE) n.° 883/2004 — Articulo 20, apartados 1 y 2 — Asistencia médica
recibida en un Estado miembro distinto del de residencia de la persona asegura-
da — Autorizacién previa — Requisitos — Exigencia de un informe emitido por un
meédico del régimen publico de seguro de enfermedad nacional que prescriba un
tratamiento — Prescripcion, como segunda opinion médica, emitida en un Estado
miembro distinto del de residencia de la persona asegurada, de un tratamiento al-
ternativo que tiene la ventaja de no provocar discapacidad — Reembolso integro
de los gastos médicos correspondientes a este tratamiento alternativo — Libre
prestacion de servicios — Articulo 56 TFUE»

En el asunto C538/19,

el Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) declara:

El articulo 20 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 segu-
ridad social, en su version modificada por el Reglamento (CE) n.° 988/2009 de
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, en relacién con
el articulo 56 TFUE, debe interpretarse en el sentido de que la persona asegurada
que ha recibido, en un Estado miembro distinto del de su residencia, un trata-
miento que figura entre las prestaciones previstas por la legislacion del Estado
miembro de residencia, tiene derecho al reembolso integro de los gastos de dicho
tratamiento, de acuerdo con los requisitos establecidos en el citado Reglamento,
cuando esa persona no haya podido obtener la autorizacion de la institucién com-
petente, de conformidad con el articulo 20, apartado 1, del citado Reglamento, de-
bido a que, aun cuando el diagnostico y la necesidad de aplicacion urgente de un
tratamiento fueron confirmados por un médico del régimen del seguro de enferme-
dad del Estado miembro de su residencia, este médico le prescribidé un tratamiento
distinto del consentido por dicha persona de acuerdo con un segundo dictamen
emitido por un médico de otro Estado miembro, tratamiento que, a diferencia del
primero, no provoca una discapacidad.

STJUE 21-10-2021.

«Procedimiento prejudicial — Seguridad social de los trabajadores migrantes —
Reglamento (CE) n.° 883/2004 — Articulo 52, apartado 1, letra b) — Trabajador
que ha ejercido una actividad por cuenta ajena en dos Estados miembros —
Periodo minimo exigido por el Derecho nacional para la adquisicion de un derecho
a una pension de jubilacion — Cémputo del periodo de cotizacion cubierto bajo
la legislacion de otro Estado miembro — Totalizacion — Calculo del importe de la
prestacion de jubilaciéon que ha de abonarse»

En el asunto C866/19, que tiene por objeto una peticion de decisidn prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Sgd Najwyzszy (Tribunal Su-
premo, Polonia), mediante resolucion de 19 de septiembre de 2019, recibida en el
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Tribunal de Justicia el 27 de noviembre de 2019, en el procedimiento entre SC y
Zaktad Ubezpieczen Spotecznych | Oddziat w Warszawie, el Tribunal de Justicia
(Sala Tercera) declara:

El articulo 52, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) n.° 883/2004 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los
sistemas de seguridad social, debe interpretarse en el sentido de que, a efectos de
la determinacion del limite del que no pueden exceder los periodos de seguro no
contributivos con respeto a los periodos de seguro contributivos con arreglo a la
legislacidon nacional, la institucion competente del Estado miembro de que se trate
debe, al calcular el importe tedrico de la prestacion contemplada en el inciso i)
de dicha disposicion, tener en cuenta todos los periodos de seguro, incluidos los
cubiertos con arreglo a la legislacion de otros Estados miembros, mientras que el
calculo del importe real de la prestacion a que se refiere el inciso ii) de dicha dis-
posicion debe efectuarse teniendo en cuenta unicamente los periodos de seguro
cubiertos con arreglo a la legislacién del Estado miembro de que

STJUE 21/10/2021.

Procedimiento prejudicial — Seguridad social de los trabajadores migrantes —
Reglamento (CE) n.° 883/2004 — Articulo 52, apartado 1, letra b) — Trabajador
que ha ejercido una actividad por cuenta ajena en dos Estados miembros — Pe-
riodo minimo exigido por el Derecho nacional para la adquisicion de un derecho
a una pension de jubilacion — Cémputo del periodo de cotizacion cubierto bajo
la legislacion de otro Estado miembro — Totalizacion — Calculo del importe de la
prestacion de jubilaciéon que ha de abonarse»

En el asunto C866/19,

que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 267 TFUE, por el Sad Najwyzszy (Tribunal Supremo, Polonia), mediante
resolucion de 19 de septiembre de 2019, recibida en el Tribunal de Justicia el
27 de noviembre de 2019, en el procedimiento entre SC y Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych | Oddziat w Warszawie,

el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

El articulo 52, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) n.° 883/2004 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los
sistemas de seguridad social, debe interpretarse en el sentido de que, a efectos de
la determinacion del limite del que no pueden exceder los periodos de seguro no
contributivos con respeto a los periodos de seguro contributivos con arreglo a la
legislacidon nacional, la institucion competente del Estado miembro de que se trate
debe, al calcular el importe tedrico de la prestacion contemplada en el inciso i)
de dicha disposicion, tener en cuenta todos los periodos de seguro, incluidos los
cubiertos con arreglo a la legislacion de otros Estados miembros, mientras que el
calculo del importe real de la prestacion a que se refiere el inciso ii) de dicha dis-
posicion debe efectuarse teniendo en cuenta unicamente los periodos de seguro
cubiertos con arreglo a la legislacién del Estado miembro de que se trate.


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=247865&pageIndex=0&doclang=es&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=29274538
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TRIBUNAL EUROPEO™S

DE DERECHOS Hummgg

LIBERTAD DE EXPRESION
STDH 23-9-2021 R.A. SPRINGER VS ESLOVAQUIA.

(Inmovilizados y Gestiones c. Espaia).
Ir a texto

Art 10 ¢ Libertad de expresion « Imposicion desproporcionada de una multa ad-
ministrativa a la editorial multimedia por transmitir un programa que contiene de-
claraciones de una celebridad sobre su consumo de drogas ¢ Falta de razones
pertinentes y suficientes por parte de las autoridades nacionales que indiquen que
el programa tenia la intencion de promover o inducir el consumo de drogas

PROHIBICION ESCLAVITUD

STDH 7-10-2021 Z. Vs. AZERBAIJAN.
Ir a texto

Art. 4 » Obligaciones positivas * La incapacidad de las autoridades nacionales para
instituir y realizar una investigacién efectiva sobre las reclamaciones discutibles de
los trabajadores migrantes sobre la trata de personas y el trabajo forzoso trans-
fronterizos. ElI Gobierno no habia presentado ninguna informacién o comentario
sobre ninguna investigacion realizada por las autoridades policiales nacionales,
por lo que no habia demostrado que se hubiera llevado a cabo una investigacion
efectiva sobre las alegaciones de los solicitantes. Tampoco se desprende del ex-
pediente, incluidos los documentos presentados por el tercero, que se haya lle-
vado a cabo una investigacion de ese tipo. Entre otras cosas, estos documentos
no contenian informacién sobre cualquier intento de identificar y cuestionar a las
presuntas victimas potenciales o ya identificadas, incluidos los demandantes. En
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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://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fhudoc.echr.coe.int%2Feng%23%257B%2522itemid%2522%3A%5B%2522001-211828%2522%5D%257D&data=04%7C01%7C%7C4468ff3921de445e9dec08d985791b36%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637687577866722934%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=ZHByZyS7Fvt8UZC5kvxJPr2hm7jTjg1fTQd5Hlb2GL8%3D&reserved=0
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fhudoc.echr.coe.int%2Feng%23%257B%2522display%2522%3A%5B2%5D%2C%2522languageisocode%2522%3A%5B%2522ENG%2522%5D%2C%2522documentcollectionid2%2522%3A%5B%2522GRANDCHAMBER%2522%2C%2522CHAMBER%2522%5D%2C%2522itemid%2522%3A%5B%2522001-208278%2522%5D%257D&data=04%7C01%7C%7C4f90ee560c364334174108d8d5835bf1%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637494107783131236%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=pjN1Rw8dG1rUvXr6Z9bQdptHkApTSOhASqO3St%2BhdZs%3D&reserved=0
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fhudoc.echr.coe.int%2Feng%23%257B%2522itemid%2522%3A%5B%2522001-211781%2522%5D%257D&data=04%7C01%7C%7C713132b4e49048334a6708d974f87eb2%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637669433228626182%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=CproNbDTWuCY2xSN4wTBkX9014lI1ulD1BK7xcwTj%2Bk%3D&reserved=0

la medida en que el Departamento de Lucha contra la Trata de Personas del Mi-
nisterio del Interior sabia que muchas presuntas victimas habian sido devueltas a
Bosnia y Herzegovina y habian sido informadas sobre el proceso penal alli, podria
haber enviado una solicitud formal de asistencia juridica a a las autoridades de
ese pais en virtud de la Convencion de Asistencia Mutua, solicitando a estas ulti-
mas que identifiquen e interroguen a esas posibles victimas y proporcionen copias
de sus declaraciones a las autoridades policiales de Azerbaiyan. Ademas, no se
habia demostrado que se hubiera intentado identificar e interrogar a las personas
presuntamente implicadas que fueran nacionales o residentes de Azerbaiyan.

Por lo tanto, el Estado demandado habia incumplido su obligacién procesal de
instituir y realizar una investigacion efectiva de las denuncias de los demandantes
en relacion con el presunto trabajo forzoso y la trata de personas.

Accede a todas nuestras publicaciones a través nuestra web

Juezas y Jueces
para la Democracia
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ORGANIZACION
INTERNACIONAL
DEL TRABAJO

OIT NEWS

Proteccion social y cuidados de larga duracién para una poblacion que envejece. Se
prevé que el numero de personas mayores de 70 ainos aumente hasta el 10% de la
poblacion mundial en 2050. La proteccién social es fundamental para garantizar el
bienestar, la dignidad y los derechos de las personas mayores, asi como para apoyar
a sus familias. Ademas de las pensiones, es esencial mejorar el acceso a unos cui-
dados de larga duracion adecuados para satisfacer las necesidades de las personas
mayores. Ir a texto

Los educadores y la evolucidn del sector de la ensefianza y del mundo del trabajo.
Ir a texto
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https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/multimedia/video/institutional-videos/WCMS_821485/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/multimedia/video/institutional-videos/WCMS_792077/lang--es/index.htm

&
o
N
w
o
o0
=)
=
(8]
(@]
=
<
)
(@)
%)
z
O
[$)
0O
@)
%)
o
o)
=

Una estrategia de financiacion mas ambiciosa que permita al mundo reconstruir de
forma mas inclusiva y sostenible es posible. Ir a texto

Medir con precision el trabajo de mujeres y hombres.
Lo que hay que saber al comparar los datos sobre el trabajo de mujeres y hom-
bres. Ir a texto

Dia Internacional para la Reduccion del Riesgo de desastres.
Es necesario actuar en la COP26 para reducir el riesgo de catastrofes naturales.
Ir a texto

OIT: El mundo necesita un acelerador mundial para el empleo y la proteccion social
En una declaracion ante las reuniones anuales del FMI y el Grupo del Banco
Mundial, el Director General de la OIT, Guy Ryder, advirtié sobre una recuperacién
desigual y destacé la necesidad de aumentar las inversiones en proteccion social
universal, trabajo decente y una transicion verde justa. Ir a texto

La OIT publicara un nuevo informe sobre los efectos de la COVID-19 en los mer-
cados de trabajo. Ir a texto

La OIT inaugura una nueva base de datos digital sobre politicas y estrategias de
empleo para promover una recuperacion inclusiva. Ir a texto

La OIT hace un llamamiento a la solidaridad mundial para construir un futuro pa-
cifico y sostenible.

El mundo se enfrenta a las mayores crisis desde la creacion de las Naciones Uni-
das en 1945. Una pandemia global y una emergencia climatica. Es la agenda co-
mun de la humanidad hacer frente a ambas y asegurar una recuperacion resisten-
te para las personas y el planeta. Antes de la COP26, la OIT hace un llamamiento
a todos los paises para que trabajen juntos por un futuro mas equitativo, pacifico
y sostenible. Ir a texto

OIT: Empeora la previsidon del impacto de la pandemia en el empleo. Ir a texto
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https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_822118/lang--es/index.htm
https://ilostat.ilo.org/es/what-to-know-when-comparing-data-on-women-and-mens-work/
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/multimedia/video/institutional-videos/WCMS_822682/lang--es/index.htm
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.ilo.org%2Fglobal%2Fabout-the-ilo%2Fnewsroom%2Fnews%2FWCMS_822797%2Flang--es%2Findex.htm&data=04%7C01%7C%7Cf00cf1fe1a0e4c87f66b08d99080526b%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637699703508151121%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=9jYzC9lH%2B9nv1HHoH09Uc9P2IZroHFmitLZYKjiqnt4%3D&reserved=0
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_823591/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_823447/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/multimedia/video/institutional-videos/WCMS_824003/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_824103/lang--es/index.htm
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ADMINISTRACION
DE TRABAJO

Y SEGURIDAD |
SOCIAL

Ministerio Empleo y Seguridad Social

Yolanda Diaz presenta en Luxemburgo el Mecanismo Social de Alerta, que recibe una

gran acogida por parte del EPSCO. Ir al texto

Calendario estadistico

Contabilidad Nacional Anual de Espafa. Agregados por rama de actividad. Ir al texto

Cuentas anuales no financieras de los sectores institucionales. Balances no financieros
por sector institucional. Ir al texto

indices de produccién industrial. IPI1. Agosto 2021. Ir al texto
indices de precios de consumo. Ir al texto
indice de precios de consumo armonizado. Ir al texto

Encuesta sobre el uso de tecnologias de la informaciéon y las comunicaciones y del
comercio electrénico en las empresas. Ir al texto

Estadistica de hipotecas. Agosto de 2021. Ir al texto

Encuesta de comercio internacional de servicios. Segundo trimestre 2021. Ir al texto
Encuesta de poblacién activa. Ir al texto

Estadistica de flujos de la poblacion activa. Ir al texto

IPC (Indicador Adelantado). Ir al texto

IPCA (Indicador Adelantado). Ir al texto
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https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fprensa.mites.gob.es%2FWebPrensa%2Fnoticias%2Fministro%2Fdetalle%2F4038&data=04%7C01%7C%7Cf00cf1fe1a0e4c87f66b08d99080526b%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C637699703508161116%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=6eYJmCAqfehxvVPzcmXmFmgiNuZigFLg%2FqY9mWQ4IOI%3D&reserved=0

(102 min.) 2021.

Direccion: Igor Legarreta.

Guidn: Igor Legarreta y Jon Sagala.
Productora: Arcadia Motion Pictures,

(128 min.) 2009. Kowalski Films, Noodles Production,
Direccion y guion: Roberto Caston. Pris & Batty Films, ETB, TVE, Vodafone,
Produccion: Berdindu y ETB. ICO. Disponible en Apple TV, Filmin,
Disponible en Filmin. Rakuten.

Este mes vamos a proponer sesion doble de cine vasco con Ander e llargi Guztiak,
peliculas de interés no sélo cinematografico sino también antropoldgico, casualmente
interpretadas ambas por Josean Bengoetxea.



JURISDICCION SOCIAL OCTUBRE 2021

Ander

= Robertn Castan

El protagonista de Ander es un morrosko vasco que vive en el baserri con su madre
y su hermana, al que todos los esquemas se le rompen cuando, tras un accidente,
se ve obligado a contratar a un extrafio para ayudar en las tareas del agro. Todo ello
conforma una suerte de Brokeback Mountain (alli también habia pastores vizcai-
nos) pero cambiando las praderas de Wyoming por el duranguesado.

El dramatis personae cumple a rajatabla con los estereotipos del matriarcado vas-
co, contexto pintiparado para que la evolucion sexual de Ander detone toda su fuer-
za disruptiva. Un chaval que, si bien hasta ese momento no habia dado “muestras
de alarma” en su pastoril entorno, si que anuncia desde un inicio conductas propias
de otras sensibilidades, resumidas en esa estampa en la que ameniza la tierna
contemplacién de la “borrega” (sustantivo incontable que usan los vizcainos para
nominar al rebafo de ovejas) mientras escucha una improbable emisora FM que,
desafiando cualquier logica hertziana, encadena clasicos jazz de los afios 30 en
lugar del ultimo euskoplastazo radioformulero.

El fulcro del film se identifica en la persona de José, el emigrante contratado por
Ander, alegoria de lo ya sucedido en los afios 50/60, y responsable de poner patas
arriba la rutina heterosexual del protagonista. Un personaje que, como sus antece-
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Trailer de Ander

YV

Trailer de llargi Guztiak

dentes de mediados del si-
glo XX, acude al Pais Vasco
acuciado por la necesidad
de encontrar un horizonte,
consiguiendo, pese a sus
modestas aspiraciones, que
el aborigen evolucione des-
de sus limitados parametros
hasta descubrir una cosmo-
vision compatible con sus
deseos.

llargi guztiak bucea en los
océa nos de la leyenda pa-
gana, donde se funde la
naturaleza del hombre con
el del bosque y la madre
tierra. Igor Legarreta narra
un cuento oscuro y atavi-
cO, que exuda primitivismo
por los cuatro costados. Lo
mejor de la pelicula es la
naturalidad con que mues-
tra una historia de vampiros
-absolutamente inusual en
el cine espafol- enmarcado
en el ambiente ancestral de
la Euskadi profunda, y com-
prendida en los 60 afios que
median entre la ultima car-
listada y la guerra civil (para
algunos la 4°, y la unica que
ganaron los del Rey legiti-
mo). Aladamos unas mag-

nificas interpretaciones, donde destaca tanto Josean Bengoetxea como la nifa,
hecho este ultimo muy destacable, ya que si algo solemos echar en falta en el cine
espanol es la falta de naturalidad en la interpretacion de los nifios.

Extrana y telurica, esta historia sobre la vampirizacion de una nifia que es resca-
tada de un orfanato canoneado evoca una referencia del cine de colmillos, como
Entrevista con el vampiro, aunque en este caso, la pelicula prescinde de efectos
especiales grandilocuentes para apostar con acierto por un realismo magico sin

imposturas.

JURISDICCION SOCIAL OCTUBRE 2021
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https://www.youtube.com/watch?v=nsf4HhtB3LQ
https://www.youtube.com/watch?v=nsf4HhtB3LQ

Roy Harper
“Stormcock”
(Harvest, 1971, Folk).

En 1976, en plena grabacion de Wish you
were here, y con un Roger Waters cada
vez mas alejado del resto de los Pink
Floyd, se produjo un curioso incidente
que tiene que ver con nuestro personaje.
Llegado el momento de inmortalizar ese
Have a cigar con el se abre la segunda
cara del LP, un Waters fatigado tras ha-
ber grabado Shine, alerté de su indispo-

JURISDICCION SOCIAL OCTUBRE 2021

sicion para hacer la parte vocal, siempre
en la confianza de que sus compinches
aplazarian la sesién, lo que no sucedio.
Roy Harper estaba grabando su HQ en
la sala de al lado y presté su voz al tema
a sugerencia de Peter Jenner, manager
de los Floyd y encargado también de los
negocios de nuestro invitado.

Si uno ha escuchado ese Have a cigar,
un tema funk rock con una produccion
exuberante muy del gusto de los Floyd,
se hace una idea poco fidedigna del estilo
de Harper, claramente orientado al sonido
folk-rock, cuando no a arquetipo de chico
con guitarra amenizando tardes de lluvia.
Su orientaciéon, no obstante, siempre es-
tuvo encauzada al progresivo, pudiendo
encontrarse semejanzas con Jethro Tull
(pero sin moscardones por medio).

Ello no excluye sus incursiones blues, lla-
mando la atencién de superbandas como
Led Zeppelin, cuyos miembros lo incorpo-
raron a su circulo de confianza. De esta
conexién, sobre todo con Page, hubieron
de surgir colaboraciones discograficas
que combinaron folk con hard, como el
curioso 71984, una isla de progresivo den-
tro de un afno espantoso como fue 1985.
Es Jimmy Reed el borracho mas glorio-
so de la historia del blues, honor que no
se logra con facilidad dada la importan-
te competencia existente. El catalogo de



hazafas etilicas daria para una novela,
destacando su costumbre de caerse re-
dondo en plena actuacion o de buscar
inspiracién en la celda reservada a los
borrachos mientras preparaba sus graba-

JURISDICCION SOCIAL OCTUBRE 2021

ciones. La muerte le llego antes de los 51
anos en los oscuros -para el blues- afos
70, década en la que triunfaron todas las
variantes del rock, remitiendo a intérpre-
tes como Reed a circuitos mas selectos.

Y SUS DERVADOS (COMBINACIONES,
PERMUTACIONES Y PERVERSIONES)

Led Zeppelin
“Physical grafitti”
(1975. Swan records.
Hard rock).

El mismo Roy Harper

participd en la portada

de este Physical Gra-

fitti, segundo LP con

titulo de los LZ, tras

Houses of the holy.

Saltamos hasta 1975,

afo en que ven la luz
otras tres obras seminales para el rock,
como el citado Wish you were here, el
Horses de Patty Smith o el Born to run
de Springsteen. Semejante confluencia
quiza no volvera a darse hasta 1979, con
Highway to hell de AC/DC, Reggatta de
blanc de Police, London calling de Clash
y The Wall de Pink Floyd, imprescindibles
en cualquier domicilio.

Este LP es a los LZ el equivalente del
Sargent peppers o del White album para
los Beatles, nada menos que un banco
de experimentacion y apertura a otras
texturas tras un periodo de tributo a los
standars blues, siempre releidos a tra-
vés del prisma de la psicodelia o el rock
pesado. Todo ello bajo el candnico golpe

de caja de John Bon-
ham (utilizado por las
cajas de ritmos como
master), la acerada
Gibson LP de Jim-
my Page y el talento
creador del JP Jo-
nes. Un elenco que
cierra Robert Plant,
quien ostenta el cetro
de los vocalistas de
rock, por encima de
crooners como Elvis
o Mercury, de bailari-
nes como Jagger, de cantantes de ope-
reta como Gillan, o de bichejos rarunos
como Jim Morrison, a quien la muerte le
evitd una decadencia similar a la Elvis, y
esto siendo generosos.

Los Zeppelin o los Who, dos formas de
entender los anos 70, quiza. Ambos tienen
en comun haber perdido tempranamente
a su bateria. Ambos presentaron un show
en el nuevo milenio (los LZ en el O2 de
Londres y los Who en el Royal Albert Hall),
unos sentaron a los timbales al heredero
del viejo compafiero (LZ con Jason Bon-
ham), los otros pusieron al hijo de Ringo
(Zak Starkey). Dos eventos memorables
que resumen en poco mas de una tarde
toda una era de nuestra (contra)cultura.
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https://www.youtube.com/watch?v=PD-MdiUm1_Y
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JAZZ/EXPERIMENTAL

La incorporacién de los instrumen-
tos electronicos al jazz, hito que di-
ficilmente cabe desligar de la con-
tribucion de Miles Davis al género
a partir de su Bitches Brew, dejé
un reguero de grandes intérpre-
tes inspirados por aquella deriva.
Seguramente, esa electrificacion
del Jazz ha sido la responsable
de ampliar sus horizontes hacia
otros publicos, permitiendo la apa-
ricion de subgéneros (fusion, jazz
rock...) que podriamos considerar
de acceso a expresiones mas tra-
dicionales 0 mas exigentes.

01 METHINY FIERT SI7E LiFE

La propia Joni Mitchell protagoni-
z6 a mediados de los afios 70 un

intento poco valorado de mudar su lenguaje folk rock
Pat Metheny hacia la expresion jazzistica, incorporando a su combo
una nueva hornada de musicos procedentes de esta
orientacion. En ese elenco hay que destacar a quien
posiblemente sea el mas relevante de todos ellos, jun-
to a Joe Zawinull, y citamos a Jaco Pastorius, quien en
aquel proyecto de la Mitchell estuvo acompanado por
Michael Brecker y por su viejo amigo, el guitarrista Pat
Metheny.

“Bright size life”
(ECM, 1975;
Jazz fusion).

Metheny es posiblemente el intérprete que haya pro-
tagonizado un mayor éxito en el gran publico, aun sin
abandonar la expresion jazzistica. Aqui presentamos
su primera gran produccion instrumental, en la que
contd con la colaboracién de Pastorius al bajo (en este
afno cumpliria 70). Ambos se habian conocido en sus
afnos de formacion, quedando el guitarrista impresio-
nado y a punto de abandonar todo intento de triunfar
tras ver el prodigioso arte del bajista de Norristown.
Bright size life es una pequefia muestra de lo que eran
capaz de dar esos dos sobre un escenario (+ Bob Mo-
ses a la bateria), quedando algun registro por ahi aun
en plataformas, como el Live en Boston de 1976.
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ARTICULO 22
Derecho a participar en la determinacién y mejora
de las condiciones de trabajo y el entorno laboral

Puedes acceder a este y otros articulos de la carta social a través de este link: %

Los trabajadores tienen derecho a participar en la
determinacion y mejora de las condiciones laborales y
el entorno laboral en la empresa.

Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho de los trabajadores a par-
ticipar en la determinacion y mejora de las condiciones de trabajo y el entorno de
trabajo en la empresa, las Partes se comprometen a adoptar o promover medidas
que permitan contribuir a los trabajadores o sus representantes, de conformidad
con las normas nacionales. la ley y la practica:

A. Ala determinacién y mejora de las condiciones laborales, la
organizacion del trabajo y el entorno laboral;

B. La proteccion de la salud y seguridad dentro de la empresa;

C.La organizacion de servicios e instalaciones sociales y socioculturales
para la empresa;

D. La supervision del cumplimiento de la normativa en estas materias.
Anexo (articulos 21y 22). A los efectos de estos articulos, el
término “representantes de los trabajadores” significa las personas
reconocidas como tales por la legislacién o la practica nacionales.

2. Los términos “legislacion y practica nacionales” abarcan, segun sea el caso,
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ademas de leyes y reglamentos, convenios colectivos, otros acuerdos entre
empleadores y representantes de los trabajadores, costumbres y reglamentos,
decisiones judiciales pertinentes.

3. Alos efectos de la aplicacién de estos articulos, el término “empresa” se inter-
preta en el sentido de que abarca un conjunto de elementos tangibles e intan-
gibles, con o sin personalidad juridica, destinados a la produccion de bienes o
la prestacion de servicios., con fines econdmicos. asi como el poder de decidir
sobre su comportamiento en el mercado.

4. Se entiende que las comunidades religiosas y sus instituciones pueden quedar
excluidas de la aplicacion de estos articulos, aunque estas instituciones sean
‘empresas” en el sentido del parrafo 3. Los establecimientos que realicen activi-
dades inspiradas en determinadas ideas o guiadas por determinados conceptos
morales, que estén protegidos por la legislacién nacional pueden quedar exclui-
dos de la aplicacion de estos articulos en la medida necesaria para proteger la
orientacion de la empresa.

5. Queda entendido que, cuando en un Estado los derechos previstos en estos
articulos se ejerzan en los distintos establecimientos de la empresa, debera
considerarse que la Parte interesada cumple las obligaciones derivadas de es-
tas disposiciones.

6. Las Partes podran excluir del ambito de aplicacion de estos articulos a las em-
presas cuya mano de obra no alcance un umbral especificado por la legislacion
o la practica nacionales.

Anexo [seccidn 22]. Esta disposicidon no afecta las facultades y obligaciones
de los Estados en cuanto a la adopcion de normas sobre seguridad e higiene
en el lugar de trabajo, ni las facultades y responsabilidades de los érganos
encargados de la fiscalizacion del lugar de trabajo.

2. Los términos “servicios e instalaciones sociales y socioculturales” se re-
fieren a los servicios e instalaciones de caracter social y / o cultural que
determinadas empresas ofrecen a los trabajadores como asistencia social,
canchas deportivas, gimnasios. Lactancia materna, bibliotecas, campamen-
tos de verano efc.

Esta disposicion se aplica a todas las empresas independientemente de su estado
publico o privado. Los Estados Partes pueden excluir de su ambito de aplicacion a
las empresas cuya mano de obra no alcance un umbral definido por la legislacion
o la practica nacionales11891193 y las empresas de tendencia.

Los trabajadores y / o sus representantes (sindicatos, representantes del personal,
representantes de comités de seguridad y salud, comités de empresa) deben tener
el derecho efectivo a participar en la toma de decisiones, decisiones y control del
cumplimiento de la normativa y convenios colectivos en la materia en todos los
ambitos cubiertos por esta disposicion, a saber:
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D la determinacion y mejora de las condiciones de trabajo, la organizacion del tra-
bajo y el entorno laboral;

D proteccion de la salud y seguridad dentro de la empresa. La consulta de los
representantes de los trabajadores a nivel de empresa en materia de salud y se-
guridad en el trabajo también esta prevista en el articulo 3 (derecho a la salud y la
seguridad en el trabajo). Para los Estados Partes que han aceptado los articulos
3y 22, que incidentalmente se superponen, este aspecto se examina unicamente
en el marco del articulo 22;

D la organizacion de servicios e instalaciones sociales y socioculturales para la
empresa. El derecho a participar en la organizacion de servicios e instalaciones
sociales y socioculturales se aplica unicamente a las empresas en las que dichos
servicios e instalaciones se hayan considerado o ya se hayan establecido. El ar-
ticulo 22 no requiere que los empleadores proporcionen servicios e instalaciones
sociales y socioculturales a sus empleados, pero exige que, en las empresas que
ofrecen tales servicios e instalaciones, los empleados participen en su organiza-
Cién. 1190 1191

Los trabajadores deben disponer de tutela judicial en caso de vulneracion de sus
derechos1192. Asi mismo, se deben prever sanciones cuando las empresas in-
cumplan sus obligaciones en este ambito'93 1194,

1189 Conclusiones 2005, Estonia
1190 Conclusiones 2007, ltalia

191 Conclusiones 2007, Armenia
192 Conclusiones 2003, Bulgaria
1193 Conclusiones 2003, Eslovenia
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