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“ Carlos Villarino, nos ofrece en su articulo “La
opacidad de la inteligencia artificial en las relaciones
laborales” los problemas que dicha opacidad genera
en el funcionamiento de los sistemas de inteligencia

artificial y su reflejo en el mundo del trabajo ”

EDITORIAL

Con la apertura del afio judicial retomamos nuestras publicaciones mensuales
tras el descanso estival, y lo hacemos con ganas de abordar nuevos temas, dar
distintos enfoques a los ya tratados, y estar al dia con todas las novedades que
se producen en nuestra jurisdiccidén. Por ello, hemos incorporado un necesario
comentario de urgencia que nuestros companeros, Mar Serna y Joan Agusti, han
realizado con ocasién del planteamiento, por la Sala Social del TSJ de Madrid y
por el Juzgado de lo Social n° 3 de Pamplona, de sendos autos por los que elevan
cuestion prejudicial con relacion al posible caracter discriminatorio por razén del
sexo del actual complemento para la reduccion de la brecha de género regulado
en el art. 60 LGSS. En él cuestionan la conveniencia del planteamiento de la cues-
tion prejudicial, y reflexionan sobre la posibilidad de acudir a otros mecanismos
-como la interpretacién conforme, la interpretacion integradora o el control de con-
vencionalidad- para corregir lo necesario de la nueva norma, y evitar que se frustre
otra accién positiva tendente a la reduccion de la brecha de género.

Esta semana celebramos en Zamora las jornadas anuales de nuestra comision
social, en las que, entre otras cuestiones, debatiremos ampliamente sobre una de
las cuestiones a las que se dedica el primer articulo de esta revista: la inteligencia
artificial.

Nuestro companero, Carlos Villarino, nos ofrece en su articulo “La opacidad de la
inteligencia artificial en las relaciones laborales” los problemas que dicha opacidad
genera en el funcionamiento de los sistemas de inteligencia artificial y su reflejo
en el mundo del trabajo; lo hace analizando distintas garantias que, establecidas
en la normativa en vigor o en tramite de aprobacion, afectan a su funcionamiento
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como son la transparencia interna y externa, la
supervision y el control humano.

“ Esta semana

celebramos en Zamora
las jornadas anuales de
nuestra comision social,

En relacion con este novedoso y desconoci-
do escenario, hemos querido experimentar

qué alcance podria tener, a dia de hoy, la IA en las que, entre otras
en la redaccién de sentencias. Asi pues, le he- cuestiones, debatiremos
mos dado a ChatGPT los hechos probados de ampliamente sobre una de
cuatro sentencias y le hemos pedimos que re- las cuestiones a las que se

dedica el primer articulo de
esta revista: la inteligencia

artificial ,,

dactase, como si de un juez/jueza se tratara y
aplicando normativa en vigor, los fundamentos
juridicos y el fallo que considerase adecuado.
Aqui adjuntamos los textos que nos ofrecio
junto a los cuatro textos originales de senten-
cias reales. Os invitamos a leerlos y a adivinar
su autoria, comprometiéndonos a compartir las conclusiones que alcancemos en
el espacio que ocupara esta cuestion en nuestras jornadas.

En el ultimo articulo que publicamos, nuestros compafieros Pere Tuset y Joan
Agusti, comentan las Sentencias del TEDH de enero y julio de 2023 que corrigen
la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el requisito de la inscripcién registral
o documento publico para la acreditacion de las parejas de hecho en el recono-
cimiento de la prestacion de viudedad. Tras examinar la evolucion histérica de la
cuestiéon y el contenido de dichas sentencias, plantean interesantes dudas sobre
las que merece la pena reflexionar.

En materia normativa, destaca la convalidacion del Real Decreto-ley 5/2023, que
afectd a la redaccién de determinados preceptos del ET y de la LRJS en materia
de conciliacion de la vida familiar y profesional de los progenitores y cuidadores,
para adecuarlos a la Directiva (UE) 2019/1158.

Y en la de jurisprudencia la Sentencia del TJUE de 14-9-2023, que da respuesta a
la cuestion planteada en febrero de 2022 por el TJS de Galicia con relacién al com-
plemento demografico a favor del progenitor varén, favorable a la indemnizacion
compensatoria de los perjuicios efectivamente producidos por la discriminacion
cuando el beneficiario ha tenido que acudir a la via judicial como consecuencia de
una practica administrativa que mantenia la aplicacion de la norma ya declarada
discriminatoria por el TJUE.

Y para que no se nos haga cuesta arriba la vuelta a la rutina, el Rincén de la con-
Tracultura nos sorprende este mes con un clasico imprescindible, Encadenados,
obra maestra que no requiere excusa para sentarnos frente a la pantalla. Como
tampoco la exigen las recomendaciones musicales de septiembre. Disfrutad con
ellas.
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COMENTARIO DE URGENCIA

COMPLEMENTO DE
BRECHA DE GENERO:
¢, DISCRIMINACION O
ACCION POSITIVA?

Mar SERNA CALVO
Magistrada en el Juzgado Social n°® 23 de Barcelona

Joan AGUSTi MARAGALL
Magistrado de la Sala Social del TSJ de las Islas Baleares.

Con pocos dias de diferencia y en fecha muy reciente, se han dictado por la Sala
Social del TSJ de Madrid y por el Juzgado de lo Social n°® 3 de Pamplona sendos
autos por los que elevan cuestion prejudicial, parcialmente coincidente, en relacion
con el posible caracter discriminatorio por razén del sexo del actual complemento
para la reduccioén de la brecha de género regulado en el art. 60 LGSS.

Su lectura y, sobre todo, las consecuencias que pudieran derivar de un posible
pronunciamiento del TUUE que, en congruencia con lo que se plantea en ambas
cuestiones, declarara que el complemento cuestionado es -nuevamente y como
ya aconteciera con el predecesor “complemento de maternidad”- discriminatorio
para el sexo masculino, nos ha suscitado la oportunidad, con una cierta urgencia
e improvisacion, de compartir nuestra preocupacion.

Como se recordara, la STJUE de 12.12.19 -partiendo de la discutible premisa,
desde la perspectiva de género, que mujeres y hombres estan en “situacion idén-
tica” en la “aportacion demografica’~ entendié que el “complemento por mater-
nidad” en las pensiones contributivas, regulado en la version anterior del art. 60
LGSS, era discriminatorio para los hombres y contrario a la Directiva 79/7 relativa
a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y muje-
res en materia de seguridad social.

Las consecuencias que ello ha provocado son de sobra conocidas: la brecha de
género no solo no se ha reducido, sino que, al generalizarse el cobro del comple-
mento a todos los hombres (prescindiendo de la afectacion que hubiera tenido en
su carrera profesional el cuidado de los hijos/as), se ha incrementado, debido al
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superior importe, en la mayoria de los casos, de las pensiones masculinas.

Mediante el RDL 3/2021 de medidas para la reduccion de la brecha de género en
las pensiones se dio nueva redaccion al articulo 60 de la LGSS, y segun se explica
en su exposicion de motivos, el legislador, asumiendo la defectuosa configuracion
legal del anterior “complemento por maternidad” advertida por el TJUE, ha proce-
dido a su redefinicion para convertirlo en un instrumento eficaz en la reduccion de
la brecha de género en las pensiones, como reflejo de una discriminacion historica
y estructural de las mujeres en el mercado de trabajo por la asuncion del rol de
cuidadoras de los hijos e hijas, valorando que la maternidad afecta decisivamente
a la trayectoria laboral de la mujer en su etapa en activo e invocando la doctrina
constitucional que ha avalado las medidas de accion positiva en favor de las mu-
jeres (ATC 119/2018).

Se razona en la exposicién de motivos que “se persigue configurar el «comple-
mento» como una palanca para la reduccion de la brecha de género, que es el
reflejo de esa situacion de subordinacién de las mujeres en el mercado de trabajo
al haber asumido histéricamente un papel principal en la tarea de los cuidados de
los hijos”, pero dejando la puerta abierta a que aquellos padres que acrediten un
perjuicio en su carrera de cotizacion con ocasion del nacimiento o adopcién de un
hijo por la asuncion de esas tareas de cuidados tengan acceso al «complemento,
combinando una accion positiva en favor de las mujeres (si ninguno de los pro-
genitores acredita el perjuicio en su carrera de cotizacion, el «complemento» lo
percibe la mujer) con la prevision de una «puerta abierta» para aquellos hombres
que puedan encontrarse en una situacion comparable.”

En el nuevo art. 60 LGSS, ademas de modificar el nombre del complemento, de
“‘complemento por maternidad” a “complemento para la reduccion de la brecha de
género”, se mantiene el devengo del complemento por haber tenido uno o mas hi-
jos, se condiciona su duracion hasta el momento que la brecha de género deje de
ser superior al 5 por ciento, y -como novedad correctora- se permite a los hombres
acceder a dicho complemento, pero exigiendo la acreditacién de la interrupcion o
afectacion de su carrera profesional en razéon “nacimiento o adopcion” de hijos/
as mediante determinadas “condiciones” (cuyo analisis excede del objeto de esta
reflexion), condiciones que no se exigen a las mujeres.

Frente a esta nueva regulacion, el Auto del TSJ de Madrid de 13.9.23 fundamenta
su duda razonando que “cuando la Ley introduce una diferencia de trato por razén
de sexo, factor peculiarmente odioso de diferenciacion, es preciso que el legisla-
dor justifique suficientemente la misma en base a objetivos destinados a compen-
sar desigualdades sociales de base, de manera que no se limite a declarar que la
finalidad de la medida es restaurar la igualdad material, sino que ademas quede
probado de manera rigurosa y seria que el impacto de la misma es adecuado para
alcanzar dicha finalidad y ademas que el sacrificio impuesto al derecho formal de
igualdad es proporcionado al objetivo buscado”.

Las dudas expresadas en el Auto del JS n° 3 de Pamplona se resumen en su
apartado 81, cuando afirma que, “como ocurria con la anterior regulaciéon que no
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respetaba el principio de no discriminacién conforme a lo declarado en la STJUE
de 12 de diciembre de 2019, el actual articulo 60 de la LGSS no contiene ningun
elemento que establezca un vinculo entre la concesion del complemento de pen-
sion controvertido y el disfrute de un permiso de maternidad o las desventajas que
sufre una mujer en su carrera debido a la interrupcion de su actividad durante el
periodo que sigue al parto..”.

No vamos a entrar ahora, dado el caracter urgente e improvisado de estas lineas,
en el andlisis pormenorizado de ambas cuestiones prejudiciales. Quienes las pro-
mueven han acreditado sobradamente su cualificacion y sensibilidad en la tutela
anti-discriminatoria y presuponemos, a falta de tal analisis, que sus dudas tienen
fundamento técnico desde la perspectiva del trabajador masculino que denuncia
la discriminacion en el concreto caso que deben atender.

Pero si queremos recordar, en primer lugar y por elemental que sea, que las medi-
das de accidn positiva surgen ante la ineficacia de la igualdad formal para corregir
la historica discriminacion por razon de sexo y pretenden la construccién de un
nuevo marco mediante un trato desigual, justificado por las circunstancias concur-
rentes, en busca de la “igualdad real y efectiva” a la que nos exhorta el articulo
9-2 de la Constitucion.

En el presente caso, la premisa para la medida de accion positiva cuestionada es
la constatacion de una desigualdad en el importe de las pensiones, es notoria e
incontestable’, asi como la identificacion de su causa principal, la perpetuacion de
roles y su incidencia en la carrera profesional y de cotizacion. Cuestionar estas
premisas y sostener la identidad o comparabilidad de ambos colectivos desde la
perspectiva de género no nos parece aceptable. Por ello, la proporcionalidad o
adecuacion de la accion positiva que parece cuestionarse (la presuncion de afec-
tacion en la carrera profesional en beneficio de las mujeres frente a la exigencia
de acreditacion para los hombres) nos parece razonable y proporcional, y plena-
mente justificada por la finalidad perseguida.

En tal sentido, hemos de resaltar que esta medida, de duracién temporal, esta di-
rigida a las personas ya jubiladas o en trance de jubilacion -en su inmensa mayo-
ria, mujeres- respecto de las cuales los estragos de perpetuacién de roles en sus
carreras profesionales, brecha salarial y consiguiente de cotizacion de la mayoria
de las mujeres es incontestable, y cuya unica compensacion posible es la medida
cuestionada.

Nuestra reflexion final, en todo caso, se orienta a si, ante situaciones concretas
en las que pudiera apreciarse una situacion de posible discriminacién de un padre
-que, habiendo visto interrumpida o afectada su carrera profesional con ocasion
del nacimiento o adopcién de hijos, las “condiciones” establecidas en el actual art.

1 En el afo 2022 el importe de la pensiéon media de los hombres fue de 1.318,97 euros, frente a
831,37 euros que percibieron las mujeres



60 LGSS no le permitan el acceso complemento- no cabe otra solucién que cues-
tionar como discriminatoria, a través del mecanismo prejudicial, toda la norma en
su conjunto, con el peligro de que, a la postre, se frustre nuevamente una accion
positiva tendente a la reduccion de la brecha de género en las pensiones en la
que, pensamos, todos/as deberiamos estar de acuerdo.

Pensamos, en tal sentido, que hay otros mecanismos -como la “interpretacion
conforme”, la “interpretacién integradora” (STS 28.3.22) o incluso el control de
convencionalidad (STJUE Dansk Industri 16-4-16)- que permiten, en la aplicacion
de la nueva norma, corregir todo aquello que sea necesario para que, -Como se
explicita en la exposicién de motivos del RDL 3/2021, aquellos padres que acredi-
ten un perjuicio en su carrera de cotizacion con ocasion del nacimiento o adopcién
de un hijo por la asuncién de esas tareas de cuidados también tengan acceso al
complemento.

Por ello, insistimos, desde la obligada perspectiva de género que debemos apli-
car en el analisis de estas situaciones, creemos deberiamos evitar “cuestionar la
mayor”, esto es, cuestionar frontalmente como discriminatorias (para los hombres)
las medidas legislativas de accion positiva y la incontestable premisa factica que
las fundamentan (la discriminacion historica que han sufrido las mujeres trabaja-
doras y madres, que no soélo se manifiesta en el ambito salarial sino también en el
de las pensiones), y utilizar los mecanismos interpretativos o, incluso, inaplicativos
que hemos sugerido.
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Las medidas de accion positiva son el instrumento indispensable para dar pasos
importantes en el largo camino para conseguir la igualdad real y efectiva de las
mujeres (art. 9-2 CE), sin las que se seguiran perpetuando las grandes diferencias
que hoy existen en la sociedad. Es misidén nuestra, desde la funcién judicial, pre-
servarlas y potenciarlas.
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LAOPACIDADDE

LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL EN
_AS RELACIONES
_ABORALES

Carlos VILLARINO MOURE
Magistrado especialista

en la Sala de lo Social

del TSJ de Galicia

Resumen: EI presente articulo trata de mostrar el problema de la opacidad
en el funcionamiento de los sistemas de inteligencia artificial (IA) y su reflejo en el
mundo del trabajo. A tal efecto, se analizan distintas garantias relativas al funcio-
namiento de la IA (transparencia interna y externa, supervision y control humano)
establecidas en la normativa en vigor o en tramite de aprobacion. Ademas, se es-
tudia cdmo el problema de la opacidad de la IA incide en el trabajo en plataformas
digitales.

Palabras clave: inteligencia artificial (IA), algoritmos, plataformas digitales,
transparencia, nuevas formas de trabajo.

Abstract: This article tries to show the problem of opacity in the operation of
artificial intelligence (Al) systems and its reflection in the world of work. To this end,
different guarantees related to the operation of Al (internal and external transpa-
rency, human supervision and control) which are established in the regulations in
force or in the process of approval are analyzed. In addition, how the problem of Al
opacity affects work on digital platforms is studied.

Keywords: artificial intelligence (Al), algorithms, digital platforms, transparen-
cy, new ways of working.
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1.- Introduccion

La inteligencia artificial (IA) se nos muestra de manera recurrente como uno de los
temas de nuestro tiempo. Esta presente de forma cotidiana en los titulares infor-
mativos de los distintos medios, en las conversaciones de café, en las publicacio-
nes editoriales divulgativas o académicas, y, en definitiva, en ese gran imaginario
compartido que son las plataformas de entretenimiento. En ese debate en torno
a la IA se contraponen lecturas apocalipticas con otras que auguran una nueva
utopia tecnoldgica. Esta revolucion de la IA parece asi, como el comienzo de una
novela de Dickens, anunciarnos el mejor y el peor de los tiempos".

En este contexto, el presente articulo propone una aproximacién a la incidencia de
la IA en el mundo del trabajo. Para ello, tomaré un punto de vista juridico e interno
al mundo del trabajo?. El hilo conductor de esta aproximacion sera la opacidad de
la 1A en ese ambito?.

1 Dickens, Charles, Historia de dos ciudades, Alianza Editorial, Madrid, 2021, 32 ed, p.11. En todo caso,
la perspectiva oficial o institucional sobre la IAy su incidencia en la realidad social y econémica puede
consultarse en la Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial (ENIA), elaborada por el Ministerio de
Asuntos Econdmicos y Transformacion digital como uno de los ejes de laAgenda Espafia Digital 2026.
https://portal.mineco.gob.es/es-es/ministerio/areas-prioritarias/Paginas/inteligencia-artificial.aspx .
Por otro lado, una vision general y critica del panorama que se abre con la transicion digital desde
la perspectiva del derecho del trabajo, puede verse en: Molina Navarrete, Cristobal, «Economia de
datos, mercados digitales y gestion analitica de personas: retos para la transiciéon a una “sociedad
del e-trabajo decente”», Revista de Trabajo y Seguridad Social, 459, CEF, junio 2021, pp. 5-22.

https://revistas.cef.udima.es/index.php/rtss/article/view/2424 .

2 Para una aproximacién a la IA desde perspectivas no estrictamente juridicas, no es dificil encontrar
recientes publicaciones sobre el tema. Entre las que me parecen mas interesantes: Casilli, Antonio
A., Esperando a los robots. Investigacién sobre el trabajo del clic, Punto de vista editores, Madrid,
2021; Nowotny, Helga, La fe en la inteligencia artificial. Los algoritmos predictivos y el futuro de la
humanidad, Galaxia Gutenberg, Barcelona, 2022; Scavino, Dardo, Maquinas filoséficas. Problemas
de cibernética y desempleo, Anagrama, Barcelona, 2022; Crawford, Kate, Atlas de IA. Poder, politi-
ca y costes planetarios de la inteligencia artificial, Ned Ediciones, 2023. Por otro lado, en cuanto a
la perspectiva juridica sobre la IA son muchos los articulos académicos sobre el particular, algunos
de los cuales se refieren en las citas del presente trabajo. Ademas, nos parecen de especial interés,
por su concision y agudeza, las monografias: Mercader Uguina, Jesus R., Algoritmos e inteligencia
artificial en el derecho digital del trabajo, Tirant lo blanch, Valencia, 2022; y Todoli Signes, Adrian,
Algoritmos productivos y extractivos. Como regular la digitalizacién para mejorar el empleo e incen-
tivar la innovacion, Aranzadi, Navarra, 2023.

3 El diccionario de la RAE (version web) define la «opacidad» como la «cualidad de opaco»; y «opa-
co», tomando algunas de las acepciones, como «oscuro, sombrio», «poco claro o poco comprensi-
ble», o «poco transparente». En relacién a la «paradoja» que conlleva tal opacidad, sefiala Gonza-
lez Cobaleda:

«Con la innovacién tecnolégica se crea una profunda paradoja. Mientras que las empresas, en
el marco de una economia de los datos, donde estos son el gran factor de incremento de la
riqueza y el beneficio, aspiran a saber todo de todas las personas de las que puedan extraer una

10


https://portal.mineco.gob.es/es-es/ministerio/areas-prioritarias/Paginas/inteligencia-artificial.aspx
https://revistas.cef.udima.es/index.php/rtss/article/view/2424

N

™
AN
(=]
N
w
oc
2]
=
—
-
o
Ll
0
-
<
@)
O
n
Z
Q
©)
Q
(@]
2
o
2
=

En cuanto a la estructura, y tras la presente introduccion, en un segundo apartado
haré algunas breves consideraciones de contexto, normativas y terminoldgicas.

En un tercer apartado, abordaré tres caracteristicas de los sistemas de |A que
tienen especial incidencia en las relaciones laborales (la escasa transparencia de
su uso; la dificultad de explicacion de la informacion de salida; y, por ultimo, la au-
tonomia con que pueden operar). Tres caracteristicas que, en buena medida, son
manifestaciones de la opacidad de la IA mas arriba referida. En relacion con ello,
trataré las tres garantias (trazabilidad, explicabilidad y control humano) que tienen
por objeto paliar los riesgos asociados a esas caracteristicas de los sistemas de IA.

En el apartado cuarto, intentare mostrar cdmo esa opacidad de la IA se refleja en
las relaciones laborales, en especial, en el trabajo en plataformas digitales gene-
rado a partir del desarrollo de las fuerzas productivas que ha supuesto la IA.

Por ultimo, en unas breves conclusiones trataré de hacer balance sobre el papel
que los instrumentos normativos -en vigor y en tramitacion- pueden jugar en los
conflictos laborales generados por los sistemas de IA.

rentabilidad, al contrario, respecto de estas, incluidas las personas trabajadoras, levantan cada
dia mas “barreras de opacidad”, esto es, obstaculizan la transparencia. [...] Si las decisiones
de las personas trabajadoras (también de las clientes) pretenden estar predeterminadas por
la maxima informacion utilizable o disponible de ellas, mediante multiples canales de acceso y
tratamiento (analitica de datos, big data, inteligencia artificial, etc.), los procesos de toma de de-
cision empresarial pretenden ser blindados frente al control social, institucional, colectivo».

En: Gonzalez Cobaleda, Estefania, «La regulacion del trabajo de plataformas en linea: puntos
criticos mas alla de la punta del iceberg», Revista de Trabajo y Seguridad Social, 459, CEF, junio
2021, p. 52, https://revistas.cef.udima.es/index.php/rtss/article/view/2416/2034 .
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2.- Consideraciones previas

La complejidad que plantea abordar, desde un punto de vista juridico, la incidencia
de la IA en el mundo del trabajo viene dada por la pluralidad normativa que afecta
a ese ambito. Los conflictos laborales mediados por la |A pueden verse como un
problema de interpretacion y aplicacion de la normativa sobre tratamiento de datos
personales, prevencion de riesgos laborales, tutela antidiscriminatoria, etc. Todo
ello ademas de exigir, a partir de los nuevos condicionantes que supone la IA, una
reinterpretacién de la normativa laboral sustantiva y procesal (requisitos de la re-
lacion laboral, medios de prueba, carga probatoria, etc). Y sin perjuicio, por ultimo,
de la futura aprobacién del marco reglamentario de la UE sobre |A1 2.

A este respecto, la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de abril de 2021, en materia de IA -autodenominada «Ley de Inteligencia
Artificial», en adelante PRLIA-, aunque no es una normativa especificamente la-
boral, si incide directamente en ese ambito. En este sentido, ademas de prohibir
determinadas practicas de IA (art. 5), establece especiales obligaciones y garan-
tias (sistemas de gestion de riesgos y calidad, evaluacion de conformidad, etc.)

1 La pieza central de la normativa de la UE sobre la |A saldra, como cabe esperar, de la propuesta de
21 de abril de 2021, 2021/0106(COD), de «Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por
el que se establecen normas armonizadoras en materia de Inteligencia Artificial (Ley de Inteligencia
Artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la Unién». Un proyecto de Reglamento
de IA —en adelante propuesta de RLIA o PRLIA— cuya tramitacion se encuentra actualmente muy
avanzada. EUR-Lex - 52021PC0206 - EN - EUR-Lex (europa.eu). En este sentido, tienen especial
relevancia las enmiendas P9_TA(2023)0236 aprobadas por el Parlamento Europeo el 14 de junio
de 2023 a la citada propuesta, y que pueden consultarse en: https://www.europarl.europa.eu/doceo/
document/TA-9-2023-0236_ES.pdf . En este articulo nos referiremos con caracter general a la
propuesta de RLIA, sin perjuicio de citar, en su caso, las enmiendas aprobadas por el Parlamento
Europeo el 14 de junio de 2023. Todo ello sin desconocer otras versiones que se han ido elaborando
como el texto transaccional de 25 de noviembre de 2022, que puede consultarse en: https://data.
consilium.europa.eu/doc/document/ST-14954-2022-INIT/es/pdf . En cualquier caso, aunque todavia
no se conoce el texto definitivo que tendra el reglamento europeo sobre IA -la «Ley de Inteligencia
Artificial», segun denominacién de la propuesta- nos parece de interés tener presente algunos
condicionantes que introducira, previsiblemente, el mismo en el ambito del empleo de la IA en las
relaciones laborales.

2 Ademas, hay otras normas en tramite en la UE que afectaran a la regulacion de la IA, como la
propuesta 2022/0303 (COD) de «Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la adap-
taciéon de las normas de responsabilidad civil extracontractual a la inteligencia artificial (Directiva
sobre responsabilidad en materia de 1A)», presentada el 28 de septiembre de 2022. EUR-Lex -
52022PC0496 - EN - EUR-Lex (europa.eu) . Estd también llamada a tener una relevante influencia
sobre la IA, en relacion a determinadas formas de trabajo, la Directiva (UE) 2019/1152 del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales trans-
parentes y previsibles en la UE (DOUE 11-7-2019), la cual se encuentra pendiente de transposicion
en Espafa, aunque el plazo previsto para ello vencia el 1 de agosto de 2022. Estando también en
tramitacion la propuesta 2021/0414(COD), de 9 de diciembre de 2021 de «Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas
digitales». https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52021PCQ762 .
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en el caso de los sistemas de |IA que categoriza como de «alto riesgo» (Titulo
[I1). Entre los mismos, con determinadas exigencias, se recogerian, con arreglo al
Anexo lll, punto 4 -al cual remite el art. 6.2- como de alto riesgo los sistemas de
IA en el ambito, entre otros, del «Empleo, gestion de los trabajadores y acceso al
autoempleo»3. Parece que, a la vista del Anexo lll, en general los sistemas de IA
que afecten directamente a las relaciones laborales serian calificables como de
alto riesgo.

Dicho esto, y aunque el objeto del presente articulo no es tanto abordar el funcio-
namiento de los sistemas |IA, como su repercusidon en el ambito de las relaciones
laborales, si creemos necesario realizar algunas consideraciones terminoldgicas.

En cuanto a la IA, la PRLIA de la UE sefiala, en su art. 3.1, la siguiente definicion
de «sistema de inteligencia artificial»:

3 En concreto, el ambito indicado que cualificaria a los sistemas de IA como de alto riesgo, aparece
referido, en el Anexo Ill, punto 4, de la PRLIA en los siguientes términos:
«4. Empleo, gestién de los trabajadores y acceso al autoempleo:
a) sistemas de IA destinados a utilizarse para la contratacion o seleccion de personas fisicas, es-
pecialmente para anunciar puestos vacantes, clasificar y filtrar solicitudes o evaluar a candidatos
en el transcurso de entrevistas o pruebas;
b) IA destinada a utilizarse para tomar decisiones relativas a la promocién y resolucion de relacio-
nes contractuales de indole laboral, a la asignacion de tareas y al seguimiento del rendimiento y
la conducta de las personas en el marco de dichas relaciones.»

Por su parte, las enmiendas del Parlamento Europeo a la PRLIA, aprobadas en junio de 2023, ma-
tizan la calificacién como de alto riesgo de los sistemas de IA. Asi, con la enmienda n°® 234, el art.
6.2 ya no exige, sin mas, que un sistema de |A figure en el Anexo Ill para ser calificado como de alto
riesgo, sino, ademas, que presente «un riesgo significativo de causar perjuicios para la salud, la se-
guridad o los derechos fundamentales de las personas fisicas», asi como, en alguno de los supues-
tos, «un riesgo significativo de causar perjuicios medioambientales». Ademas, el Anexo lll, punto 4,
con las enmiendas n°® 719 y 720, sustituye en la letra a) la expresién «anunciar puestos vacantes»,
por «publicar anuncios especificos». Y, en cuanto a la letra b), quedaria redactada con el siguiente
tenor literal:

«b) Sistemas de IA destinados a utilizarse para tomar decisiones o influir sustancialmente en ellas
que afecten a la iniciacién, promocién y resolucion de relaciones contractuales de indole laboral, a
la asignacion de tareas basada en la conducta individual o en rasgos o caracteristicas personales,
o al seguimiento y evaluacion del rendimiento y la conducta de las personas en el marco de dichas
relaciones».

Ademas, de lo dicho, existen otros ambitos del Anexo Ill, no especificamente referidos al mundo del
trabajo, pero que también conllevarian la calificacién como de alto riesgo de un sistema de |A, y que
podrian ser aplicables a las relaciones laborales. Asi, por ejemplo, el Anexo lll, punto 1, de la PRLIA,
se refiere a los sistemas basados en la biometria de personas fisicas.
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«El software que se desarrolla empleando una o varias de las técnicas y es-
trategias que figuran en el Anexo | y que puede, para un conjunto determinado de
objetivos definidos por seres humanos, generar informacion de salida como con-
tenidos, predicciones, recomendaciones o decisiones que influyan en los entornos
con los que interactua.»4

Tal definicién descriptiva de los sistemas de |A es suficientemente amplia, y tiene el
acierto de incidir en lo que la IA hace, mas que en su funcionamiento interno o su
disefo técnico, cuestidon que se remite al citado Anexo | del PRLIA.

Las enmiendas a la PRLIA, aprobadas por el Parlamento Europeo el 14 de junio
de 2023, han simplificado mas si cabe la definicion normativa, que pasaria a ser la
siguiente (articulo 3, parrafo 1, punto 1):

«un sistema basado en maquinas disefiado para funcionar con diversos
niveles de autonomia y capaz, para objetivos explicitos o implicitos, de generar
informacion de salida —como predicciones, recomendaciones o decisiones— que
influya en entornos reales o virtuales»

Como vemos, la enmienda 165 aprobada por el Parlamento Europeo elimina la
remision a los aspectos técnicos reflejados en el Anexo | de la propuesta. Una defi-
nicién descriptiva, centrada en lo que hace un sistema de IA, resulta especialmente
util para el enfoque que aqui pretendemos, pues permite comprender la incidencia
que los sistemas de |IA pueden tener en el desarrollo de las fuerzas productivas, v,
con ello, en las relaciones laborales. Ademas, esta definicion, en tanto elude refe-
rencias técnicas, salva las confusas diferencias terminolégicas con que se aborda
con frecuencia el fendbmeno que nos ocupab.

4 El Anexo | del PRLIA recoge las «técnicas o estrategias» que pueden emplear los sistemas de IA, en
los siguientes términos:

«Estrategias de aprendizaje automético, incluidos el aprendizaje supervisado, el no supervisado y
el realizado por refuerzo, que emplean una amplia variedad de métodos, entre ellos el aprendizaje
profundo.

Estrategias basadas en la logica y el conocimiento, especialmente la representacion del conocimien-
to, la programacién (I6gica) inductiva, las bases de conocimiento, los motores de inferencia y deduc-
cion, los sistemas expertos y de razonamiento (simbodlico).

Estrategias estadisticas, estimacién bayesiana, métodos de busqueda y optimizacion».

5 El término «algoritmo» ha sido y es habitual en la literatura académica y juridica que se ocupa del
fendmeno de la IA. Tal y como aqui lo entendemos, el empleo del término «algoritmo» supone en
muchos casos tomar una parte por el todo. Con el diccionario de la RAE, algoritmo, en su primera
acepcion, es un «conjunto ordenado y finito de operaciones que permite hallar la soluciéon de un
problemay. Esto es, un sistema de |A puede funcionar a través de un algoritmo, sin perjuicio de que
exista una pluralidad de «técnicas o estrategias» de funcionamiento de tales sistemas, como recoge
el Anexo | del PRLIA.
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3.- Tres dimensiones de la opacidad de los sistemas de IA

No nos interesa aqui abordar el funcionamiento interno de los sistemas de IA, ni
las diferentes técnicas de que se sirven, pero si nos parece de interés senalar tres
caracteristicas propias del fendbmeno de la IA. Se trata de la posible opacidad de
su uso; la dificultad de explicacion del patrén y de los criterios en que se basa la
informacion de salida (decisiones, predicciones, etc); y, por ultimo, la autonomia
con que pueden operar tales sistemas.

Estas tres caracteristicas, relacionadas entre si, estan en buena medida en la
base de los problemas que esos sistemas pueden plantear en el mundo del tra-
bajo. De hecho, en la regulacién relativa a la IA se han venido a subrayar, entre
otros, tres principios directores: principio de trazabilidad o transparencia externa;
principio de explicabilidad o transparencia interna; y principio de supervision y con-
trol humano6. Principios que, a su vez, implican determinadas garantias en orden
al control de los sistemas de IA.

3.1.- Trazabilidad o transparencia externa

El principio de trazabilidad -o de transparencia externa- tiene por finalidad dar vi-
sibilidad al empleo de la IA. Esto es, que aquellas personas que se relacionan con
sistemas de |IA tengan conocimiento de esa interaccion.

En este sentido, la Carta de Derechos Digitales, de julio de 2021, aprobada por el
Gobierno de Espaia, en su apartado XXV, refiere la «trazabilidad» como una de

6 Mercader Uguina subraya la «importancia extraordinaria» y el caracter de «principio maestro» de
la transparencia. Si bien opta por diferenciar las dimensiones de: a) «garantia de transparencia
informativa individual», vinculada principalmente con las obligaciones de proteccion y tratamiento
de datos personales; b) «garantia de transparencia colectiva», en relacién con las obligacionales
vinculadas con la representacion de los trabajadores en el art. 64.4 d) ET, introducido por la Ley
12/2021, y respecto del papel de los convenios colectivos en el art. 88 RGPD y el art. 91 LO 3/2018,
de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derecho digitales -en adelante, LOPD-; c) la
«transparencia algoritmica de la Administracién» en relacién con las previsiones de actuaciones
administrativas automatizadas, por ejemplo, del art. 41.2 Ley 40/2015, de Régimen Juridico del
Sector Publico -en adelante, LRJSP-; y, por ultimo, d) la «garantia de explicabilidad de los sistemas
de IA», que vendrian a corresponderse con lo que nosotros hemos denominado explicabilidad o
transparencia interna, y que Mercader Uguina vincula, en especial, con el art. 13 PRLIA. Vid.: Mer-
cader Uguina, Jesus R., Algoritmos e inteligencia artificial en el derecho digital del trabajo, op. cit.,
pp. 170-180. Seguramente la distincion que realiza Mercader Uguina de las distintas dimensiones
del principio de transparencia es mas precisa, pero he optado por simplificar distinguiendo entre
transparencia externa (trazabilidad) e interna (explicabilidad) de los sistemas de IA.
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las condiciones que deben reunir los sistemas de 1A 8 °. A esa trazabilidad parece
aludir también el art. 23.2 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igual-
dad de trato y la no discriminacion, cuando, en relacion con la «Inteligencia Artifi-
cial y mecanismos de toma de decisién automatizados», prescribe la prioridad de
«transparencia en [...] la implementacién».

Por otro lado, a la trazabilidad de los sistemas de IA también da cumplimiento la
introduccion de un apartado d) en el art. 64.4 ET, por la Ley 12/2021 -antes por
el Real Decreto-ley 9/2021-, que establecidé un derecho de informacién de la re-
presentacion legal de las personas trabajadoras en relacion con los algoritmos o
sistemas de inteligencia artificial. A la vista de su tenor literal, sobre el cual volve-
remos, el art. 64.4 d) ET parece apuntar a la transparencia interna o explicabilidad
de los sistemas de IA, pero también lleva implicito un deber de informacion por la
empresa del empleo de tales sistemas de IA. De modo tal que, concurriendo las
circunstancias previstas en tal precepto, el empleo de sistema de |A en la empresa
no puede ocultarse a las personas trabajadoras (trazabilidad o transparencia ex-
terna), y, ademas, su funcionamiento ha de ser explicable (transparencia interna)®.

A las obligaciones de transparencia de los sistemas de IA, y en tanto los mismos
puedan comportar el tratamiento de datos personales', se dirigen también las ga-

7 La citada Carta de Derechos Digitales, como la misma reconoce en sus consideraciones previas,
no tiene caracter normativo, pero si orientador de las politicas en torno a los sistemas de IA. https://
www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721-Carta_Derechos_Digita-
les_RedEs.pdf .

8 En el mismo sentido, la Estrategia nacional de Inteligencia Artificial (ENIA), aprobada en noviembre
de 2020 por el Gobierno de Espafia, se refiere a la «transparencia (trazabilidad)» de los sistemas
de IA (ENAI, pp. 66-67); aunque, todo hay que decirlo, lo hace sin ofrecer una distincién clara entre
la trazabilidad, como la posibilidad de identificar el empleo de un sistema de IA, y la transparencia
interna de un sistema de tal clase, esto es, la posibilidad de explicar y comprender las criterios y
patrones que a partir de los cuales se obtiene la informacién de salida (decisiones, predicciones,
etc.) de un sistema de IA.

9 Las Directrices éticas para una IA fiable, aprobadas por el Grupo independiente de expertos de
alto nivel sobre IA, creado por la Comisién Europea en junio de 2018, ya preveian cuatro principios
éticos informadores de los sistemas de |A: respeto de la autonomia humana; prevencién del dafo;
equidad; y explicabilidad (ap. 2.2., pp. 14-17). Dentro del principio del principio de explicabilidad se
preveia, como medida relacionada, la «trazabilidad», y, en general, la necesidad de «comunicar
abiertamente las capacidades y la finalidad de los sistemas de IAy que las decisiones deben poder
explicarse -en la medida de lo posible- a las partes que se vean afectadas por ellas de manera di-
recta o indirecta» (Cap. |, ap. 2.2.53. p. 16). https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publication/
d3988569-0434-11ea-8c1f-01aa75ed71a1 .

10 Aunque no ha faltado quien ha sefialado que el nuevo art. 64.4 d) ET no establece que la informa-
cion a que se refiere haya de ser previa o simultanea a la introduccion del sistema de gestion algo-
ritmica laboral. Vid.: Molina Navarrete, Cristobal, «Economia de datos, mercados digitales y gestion
analitica de personasy, op. cit., p. 20.

11 En principio, quedarian fuera de la normativa de proteccion de datos personales, y por tanto de las
obligaciones que entrafa, los datos personales anonimizados, de modo que el interesado del cual
procedan no sea identificado ni identificable, o, en otros términos, que el proceso de ocultacién que
supone la anonimizacion no sea reversible. Si son aplicables las garantias de la normativa de protec-
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rantias recogidas en los arts. 12 y concordantes' del Reglamento (UE) 2016/679
—en adelante RGPD—. Tales exigencias, en las cuales no vamos a entrar en deta-
lle, conllevan obligaciones de informacién, entre otros aspectos, sobre los «fines del
tratamiento a que se destinan los datos personales» -arts. 13.1 ¢) y 14.1 ¢) RGPD-,
y, por tanto, en su caso del tratamiento que se vaya a realizar por un sistema de IA.

3.1.1.- La trazabilidad de la IA en la propuesta de Reglamento de IA de la UE (PRLIA)

Este principio de trazabilidad, o de transparencia externa, también aparece contem-
plado en la propuesta de RLIA de la UE. En este caso, la PRLIA clasifica los sistemas
de IA en tres grandes grupos. En primer lugar, las practicas de IA prohibidas (art. 5).
En segundo lugar, los sistemas de IA de alto riesgo (art. 6 y siguientes del Titulo Il1); y,
en tercer lugar, los restantes sistemas de |IA que, no estando prohibidos, no son clasi-
ficados como de alto riesgo, dentro de los cuales se establecen en algunos de ellos,
dado su riesgo limitado, ciertas obligaciones (art. 52 PRLIA). Pues bien, el citado prin-
cipio de trazabilidad o transparencia externa esta contemplado en las tres categorias.

En las practicas de IA prohibidas se contemplan, entre otros supuestos, las practicas
con sistemas de |A que se sirven de «técnicas subliminales que trasciendan la con-
ciencia de una persona» (art. 5.1 a)). Es decir, si concurren determinados requisitos,
se prohibiran los sistemas de IA que empleen técnicas subliminales que trasciendan
la conciencia, y que, por tanto, no cumplirian con el principio de trazabilidad, pues la
persona sobre la cual actuan no seria consciente de su uso.

En segundo lugar, en los sistemas de |A clasificados de alto riesgo (arts. 6 y siguien-
tes) también se prevén obligaciones relacionadas con lo que hemos denominado tra-
zabilidad o transparencia externa. El art. 13 PRLIA se refiere a la «Transparencia y
comunicacion de informacion a los usuarios», si bien tal usuario seria, con el art. 3.4,
la persona que «utilice un sistema de |A bajo su propia autoridad, salvo cuando su
uso se enmarque en una actividad personal de caracter no profesional». Por tanto, las

cién de datos, espafiola y de la UE, cuando se trata de datos de una persona fisica seudonimizados, pues
la diferencia entre los datos personales anonimizados y seudonimizados es, justamente, que en los datos
personales seudonimizados cabe la identificacion, aunque la misma no sea directa y exija algun proceso
de transformacion de los datos. En este sentido, puede verse el considerando 26 del Reglamento (UE)
2016/679 —en adelante, RGPD—, ahi se sefiala que los datos seudonimizados son los que «cabria atri-
buir a una persona fisica mediante la utilizaciéon de informacién adicional», por lo que «deben considerarse
como informacion sobre una persona fisica identificable»; frente a ello, un dato anonimizado seria aquel
que «no guarda relacién con una persona fisica identificada o identificable» o «los datos convertidos en
anénimos de forma que el interesado no sea identificable, o deje de serlo». En el mismo sentido, vid.: art.
4.1y 5RGPD.

12 Art. 13, cuando lo datos personales se obtengan del interesado; art. 14, si no se han obtenido del inte-
resado; asi como los derechos de acceso, rectificacion y supresion de los arts. 15 a 20, y la oposicion al
tratamiento automatizado de los arts. 21-22; y el art. 34 en cuanto a la violacion de la seguridad de los
datos personales. Todos ellos del RGPD.
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obligaciones de transparencia del art. 13 -determinada informacion e instrucciones
de uso- no estan dirigidas a todas las personas que puedan resultar afectadas o
implicadas por el empleo de un sistema de IA de alto riesgo, sino solo a los usua-
rios responsables del mismo, de acuerdo con la definicidn que hemos referido. En-
tre tal informacion para los «usuarios» esta «su funcionamiento en relacion con las
personas o los grupos de personas en relacién con los que se pretenda utilizar el
sistemay (art. 13.3. b) iv). Por tanto, tal informacién, con ese art. 13, seria recibida
por los usuarios de los sistemas de |IA, y no por las posibles personas en relacién
a las cuales se emplee la IA™.

En tercer lugar, el art. 52 PRLIA si prevé unas «obligaciones de transparencia»
en favor de las personas fisicas que interactian con sistemas de IA, sean 0 no
clasificados como de alto riesgo, y sin perjuicio de las obligaciones previstas para
estos ultimos (art. 52.4). El art. 52.1 prevé asi que los proveedores sistemas de |A
«destinados a interactuar con personas fisicas estén disefiados y desarrollados de
forma que dichas personas estén informadas de que estan interactuando con un
sistema de |A, excepto en las situaciones en las que esto resulte evidente debido
a las circunstancias y al contexto de utilizacion». Y, asimismo, el art. 52.2 PRLIA
recoge que «los usuarios de un sistema de reconocimiento de emociones o de un
sistema de categorizacién biométrica informaran del funcionamiento del sistema
a las personas fisicas expuestas a él»'4. Por tanto, sin perjuicio de la excepcién
relativa al empleo de sistemas de |A respecto de infracciones penales, prevista
también en el art. 52, el PRLIA vendria a establecer también una obligacion general
de trazabilidad en los supuestos indicados en el art. 52.

A mayor abundamiento, cabe sefalar que las enmiendas aprobadas por el Parla-
mento Europeo en junio de 2023 vienen a reforzar la regulacion de la transparencia
en el citado art. 52 del PRLIA. Asi, por ejemplo, la enmienda n° 484 al art. 52.1
establece, dentro de la garantia general de transparencia, que la informacion a
las «personas fisicas expuestas a un sistema de IA» ha de incluir «qué funciones
se encuentran habilitadas por la IA, si existe vigilancia humana y quién es el res-
ponsable del proceso de toma de decisionesy, asi como los derechos y procesos
que permiten oponerse a la aplicacion de dichos sistemas y solicitar, en su caso,

13 Esto tampoco se modifica con las enmiendas aprobadas por el Parlamento Europeo el 14 de junio
de 2023, pues en la modificacién del art. 13 se incluye la referencia a los «proveedores y usuarios»,
pero no a las «personas afectadas» por el sistema de IA -que tras las citadas enmiendas define el
art. 3.1.8 bis como «toda persona fisica o grupo de personas que se vean expuestas a un sistema de
IA o resulten afectadas de algun otro modo por un sistema de 1A»-

14 El art. 52 PRLIA recoge también un tercer apartado relativo a la obligaciéon de transparencia en re-
lacion con un sistema de IA que «genere o manipule el contenido de imagen, sonido o video que se
asemeje notablemente a personas, objetos, lugares u otras entidades o sucesos existentes, y que
pueda inducir errbneamente a una persona a pensar que son auténticos o veridicos [...]». La en-
mienda n°® 486 del Parlamento Europeo, entre otras modificaciones del art. 52.3, incluye la referencia
a los sistemas de IA que generen o manipulen «contenido de texto», lo cual parece estar pensado
para el ya célebre ChatGPT.
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reparacion judicial. Ademas, entre otros aspectos, por la enmienda n° 488 del
Parlamento Europeo se introduce un apartado 3 ter, en el cual se concreta que
la informacion se suministre a las personas fisicas expuestas a un sistema de IA
«con ocasion de la primera interaccidn o exposicion».

En cualquier caso, cabe plantearse cual seria la categorizacion de las personas
trabajadoras en relacidn con los sistemas de |IA empleados en el mundo del tra-
bajo. Parece claro que las personas trabajadoras tendran, en todo caso, la consi-
deracion de personas fisicas que interactuan con sistemas de IA (art. 52.1 PRLIA)
cuando empleen los mismos en la empresa, y, mas claramente si cabe, cuando
tales sistemas de |A estén dirigidos directamente a su propia actividad laboral
(control o vigilancia, mediciéon de rendimiento, etc). Supuesto éste del cual seria
un caso particular el contemplado en el art. 52.2 PRLIA, relativo al reconocimiento
de emociones y control biométrico. Pero incluso tendria cabida, en determinados
supuestos, conceptualizar a las personas trabajadoras como «usuarios» de un
sistema de IA en los términos del art. 3.4 PRLIA, lo cual supondria que, respecto
de las mismas, deberian cumplirse las obligaciones del art. 13 PRLIA en los siste-
mas de IA de alto riesgo. Es cierto que el art. 3.4 PRLIA exige, para la categoriza-
cion como usuarios, que la utilizacion de sistemas de |A se realice «bajo la propia
autoridad», pero ello podria ser, segun las circunstancias del caso, equiparable a
una persona trabajadora que realiza su desempeno con cierta autonomia y res-
ponsabilidad empleando tales sistemas. En todo caso, la cuestién se simplifica
tras las enmiendas del Parlamento Europeo aprobadas el 14 de junio de 2023
(enmienda n°® 172), puesto que el concepto normativo de «usuario» se sustituye
por el de «implementador», que es quien utiliza el sistema de |IA «bajo su pro-
pia autoridad», mientras que el art. 13.1 enmendado sigue haciendo referencia a
usuarios, ademas de a proveedores.

Por ultimo, es relevante senalar que las enmiendas del Parlamento Europeo,
aprobadas en junio de 2023, prevén también la introduccion de un nuevo art. 4
bis, que, bajo la rubrica «Principios generales aplicables a todos los sistemas de
IA», recoge (enmienda n° 213), entre otros, el principio de «transparencia»'®. Ese
principio de transparencia se refiere, ademas, expresamente a la «trazabilidad» o
transparencia externa, conllevando la garantia de que «las personas sean cons-
cientes de que se comunican o interactuan con un sistema de |A».

La trazabilidad o transparencia externa de los sistemas de |IA tiene una especial
relevancia para garantizar el reequilibrio de la posicién de la empresa y de las per-
sonas trabajadoras en la relacion laboral. Sélo si se pone de manifiesto el empleo

15 En concreto, los principios que establece el art. 4 bis, introducido por las enmiendas del Parla-
mento Europeo, son los de: «intervencion y vigilancia humanas»; «solidez y seguridad técnicasy;
«privacidad y gobernanza de datos»; «trasparencia»; «diversidad, no discriminacion y equidad»; y
«bienestar social y medioambiental».
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de sistemas de IA, sera posible, por ejemplo, articular por la persona trabajadora
en un proceso judicial medios de prueba en relacion con tales sistemas, en la
medida en que hayan mediado en las decisiones o practicas empresariales que
pretendan combatirse. Pero con el cumplimiento de este principio de trazabilidad
o transparencia externa no se diluye por completo la opacidad de los sistemas de
IA, como a continuacién veremos.

3.2.- Explicabilidad o transparencia interna

De lo expuesto en el apartado anterior, se sigue que la garantia de transparencia
en los sistemas de IA, que informa la normativa en torno a tal fendmeno, no se
agota en la mera transparencia externa. Los sistemas de IA plantean también pro-
blemas en cuanto a la posibilidad de explicar la informacién de salida (decisiones,
recomendaciones, predicciones, etc.).

Para poder controlar que su funcionamiento no vulnera derechos fundamentales
y no es discriminatorio, y en general que respeta el ordenamiento juridico, es pre-
ciso conocer y explicar cuales son, por decirlo brevemente, los criterios y los pa-
trones de decision que determinan la informacion de salida que arroja un sistema
de IA. En principio, en el ambito de las relaciones laborales, sélo asi sera posible
establecer un control efectivo -por la parte empresarial, por las personas trabaja-
doras y sus representantes, por la autoridad laboral en su caso, por los juzgados y
tribunales- sobre su funcionamiento. Y habria que subrayar ese en principio, pues
la legislacion laboral dispone de determinados instrumentos -reglas especiales
de carga probatoria, exigencias formales en algunas decisiones empresariales,
etc- que, en determinados supuestos, pueden permitir un control de las decisiones
o practicas empresariales mediadas por IA sin necesidad de que, en el proceso
laboral, llegue a tomarse conocimiento efectivo de cuales son los criterios y patro-
nes de funcionamiento l6gico o decisorio de un determinado sistema. Esto ultimo
nos parece de especial relevancia, pues, en los sistemas de I1A mas sofisticados,
el umbral técnico de explicabilidad en torno al modo en que «razona» la IAresulta
problematico’®.

Por otro lado, esa explicabilidad de los sistemas de |A aplicados a las relaciones
laborales no ha de suponer un problema en orden a la proteccion del secreto em-
presarial. Pues, por un lado, tal exigencia no pretende tanto explicitar cuestiones
técnicas en torno a un sistema de IA, como una explicacion en lenguaje natural
que exprese los criterios tomados en consideracion, su valoracion, y el patron

16 En este sentido, frente a los primeros algoritmos disefiados para «seguir operaciones logicas», el
desarrollo del deep learning, o aprendizaje profundo automatizado basado en «redes neuronales», ha
dado lugar a sistemas de IA que generan sus propias reglas a partir de grandes cantidades de datos y
con apenas intervencion humana. De esta manera, aunque el deep learning ha dado lugar a grandes
avances en el terreno de la |A «aun no se comprende con exactitud cémo la 1A llega a estos resul-
tados», hasta el punto de que se ha llegado a hablar de «efectividad irracional de los algoritmos de
aprendizaje profundo». Nowotny, Helga, La fe en la inteligencia artificial, op. cit., pp. 56-57.
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de decisién que determina la informacion de salida. Ademas, como recuerda Molina
Navarrete', en todo caso el art. 2.1 c) de la Ley 1/2019, de secretos empresariales,
ya sefala que «la informacion constitutiva del secreto empresarial se considera lici-
ta», entre otros supuestos, cuando se ampare en «c) El ejercicio del derecho de los
trabajadores y los representantes de los trabajadores a ser informados y consultados,
de conformidad con el Derecho europeo o espanol y las practicas vigentes», lo cual
habria que poner en relacion con el art. 64.4 d) ET, introducido por la Ley 12/2021 -y
antes por el Real Decreto-ley 9/2021-. A ello cabe anadir la licitud de obtencién de in-
formacion relativa a un secreto empresarial, en el marco de un proceso judicial, siem-
pre que tal prueba fuera pertinente, util y, en su caso, proporcional a la finalidad pre-
tendida. En este sentido, el art. 2.3.d) Ley 1/2019, de secretos empresariales, excluye
de las acciones y medidas previstas en esa ley la «obtencion, utilizacidén o revelacion
de un secreto empresarial» que tenga lugar, entre otros supuestos: «d) Con el fin de
proteger un interés legitimo reconocido por el Derecho europeo o espafol. En parti-
cular, no podra invocarse la proteccidon dispensada por esta ley para obstaculizar la
aplicacion de la normativa que exija a los titulares de secretos empresariales divulgar
informacién o comunicarla a las autoridades administrativas o judiciales en el ejercicio
de las funciones de éstas [...]».

Sea como fuere, la explicabilidad o transparencia interna de los sistemas de IA se ha
erigido, en el ambito del soft law y de la normativa juridica, como una exigencia recu-
rrente. A este respecto, la Carta de Derechos Digitales, de julio de 2021, aprobada por
el Gobierno de Espafia, y a la que mas arriba aludiamos, en su apartado XXV refiere
la «explicabilidad» como una de las exigencias para los sistemas de IA, afadiendo
asi que «la informacion facilitada debera ser accesible y comprensible»'®. También la
Estrategia nacional de Inteligencia Artificial (ENIA), aprobada en noviembre de 2020
por el Gobierno de Espafia, establece la necesidad de que los sistemas de IA «sean
transparentes y auditables, de manera que sea posible explicar cdmo funcionan»'®.
Y, por poner un ultimo ejemplo de soft law, las Directrices éticas para una IA fiable,
aprobadas por el Grupo independiente de expertos de alto nivel sobre IA, creado por
la Comisién Europea, recogen también la exigencia de «explicabilidad» como uno de
los principios éticos en el ambito de los sistemas de IA, sefialando que, con arreglo
a ello, las decisiones de tales sistemas «deben poder explicarse -en la medida de lo
posible- a las partes que se vean afectadas por ellas de manera directa o indirecta»?.

Es interesante subrayar, en relacién con la dificultad para explicar los resultados en
algunos sistemas de IA, que las citadas Directrices éticas para una IA fiable, del

17 Molina Navarrete, Cristébal, «<Economia de datos, mercados digitales y gestion analitica de personasy,
op. cit., p. 21.

18 Gobierno de Espafia, Carta de Derechos Digitales, 2021, ap. XXV. 2, pp. 27-28. https://www.lamoncloa.
gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721-Carta_Derechos_Digitales_RedEs.pdf .

19 Gobierno de Espafia, Estrategia nacional de Inteligencia Artificial (ENIA), op. cit., pp. 66-67.

20 Grupo independiente de expertos de alto nivel sobre IA (Comision Europea), Directrices éticas para una

IA fiable, 2018, Cap. |, ap. 2.2.48 y 53, pp. 14, 16. https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publication/
d3988569-0434-11ea-8c1f-01aa75ed71a1 .
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Grupo independiente de expertos de alto nivel creado por la Comisién Europea,
acotan tal obligacion de explicacion «en la medida de lo posible». En tal sentido,
es relevante la propia aclaracién que sobre ese particular realizan tales Directrices
éticas:

«No siempre resulta posible explicar por qué un modelo
ha generado un resultado o una decisién particular (ni qué
combinacioén de factores contribuyeron a ello). Esos casos,
que se denominan algoritmos de «caja negra», requieren
especial atencion. En tales circunstancias, puede ser nece-
sario adoptar otras medidas relacionadas con la explicabili-
dad (por ejemplo, la trazabilidad, la auditabilidad y la comu-
nicacion transparente sobre las prestaciones del sistema),
siempre y cuando el sistema en su conjunto respete los de-
rechos fundamentales. El grado de necesidad de explicabi-
lidad depende en gran medida del contexto y la gravedad
de las consecuencias derivadas de un resultado erréneo o
inadecuado.»?!

Como no podia ser de otra manera, la flexibilizacién de las exigencias de explica-
bilidad de los sistemas de |A no puede eludir la garantia del respeto a los derechos
fundamentales. Esto exige que el ordenamiento juridico presente instrumentos
para asegurar, suficientemente, el respeto de tales derechos fundamentales en
aquellos casos en que no sea posible -no soélo por una eventual conducta imputa-
ble a la empresa que utiliza un determinado sistema de IA, sino por una imposibi-
lidad técnica- explicar el patrén y los factores determinantes de, por ejemplo, una
decisién mediada por un sistema de IA. Como antes indiqué, el ordenamiento pro-
cesal laboral reune instrumentos para garantizar que la opacidad explicativa de
algunos sistemas de |IA no se erija en dbice para la salvaguarda de los derechos
fundamentales. Tal seria el caso, por ejemplo, de las reglas de especiales de car-
ga probatoria previstas para los supuestos de tutela antidiscriminatoria o de vulne-
racion de derechos fundamentales (arts. 96.1 y 181.2 LRJS, art. 30 Ley 15/2022,
etc), o de los principios de disponibilidad y facilidad probatoria (217.7 LEC).

En aplicacion de tales instrumentos normativos, en los supuestos en que con-
curran indicios de una posible vulneracion de derechos fundamentales o de una
discriminacion, fruto de una decision empresarial mediada por un sistema de IA,
la aportacion de la justificacion objetiva y razonable de la decisidén adoptada, y de
su proporcionalidad, corresponderia a la empresa (arts. 96.1 y 181.2 LRJS). De
esta manera, la opacidad explicativa del sistema de |A perjudicaria al empresario,
y no a la persona trabajadora. Lo mismo cabe sefalar, en relacion con las reglas
especiales del art. 96.2 LRJS, sobre carga probatoria en materia de prevencién

21 Grupo independiente de expertos de alto nivel sobre IA (Comision Europea), Directrices éticas para
una IA fiable, op. cit., Cap. |, ap. 2.2. 53, p. 16.
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de riesgos laborales. Asi, por ejemplo, en el supuesto en que concurra un deter-
minado menoscabo de la integridad psiquica de una persona trabajadora, que
indiciariamente pueda ser imputable a una sobrecarga de trabajo, correspondera
al empleador, que ha usado un sistema de |IA para medir y pautar el desempefio
laboral, acreditar la inocuidad de la tecnologia empleada, y, entre otros aspectos,
la adaptacion de la misma a las concretas circunstancias de la persona trabajado-
ra (arts. 15.1d)y 2, art. 16.2 a), y art. 25 LPRL)%.

Ahora bien, la dificultad u opacidad explicativa -en muchos casos, consustancial a
los sistemas de |A- presenta otros problemas en el ambito de algunas decisiones
empresariales a las cuales normativamente se les imponen especiales exigencias
formales. Seria el caso, por ejemplo, de las decisiones extintivas o despidos en
los cuales el empresario tiene la obligacién de explicar en la carta, de manera
suficiente, la causa (arts. 53.1 a) y 55.1 ET). En tales supuestos, la dificultad u
opacidad explicativa consustancial a determinados sistemas de |IA podria dificultar
la posibilidad de que la empresa cumpla con tales exigencias?.

Por otro lado, algun autor, como Todoli Signes, parece exigir un mayor rigor en la
aplicacion de las reglas especiales de carga probatoria en el supuesto de empleo
de sistemas de IA, cuando podamos encontrarnos ante una decisién empresarial
indiciariamente discriminatoria. En tales casos, este autor apunta a que, «en un
contexto de direccidén algoritmica», en las reclamaciones por discriminacion la
carga probatoria deberia recaer en la empresa, «sin necesidad de establecer un
panorama indiciario previo», mas alld de dos circunstancias: el empleo del algo-
ritmo, y que la persona incluida en una categoria protegida haya sufrido un trato
desfavorable en comparacion con otra persona que no reuniese tal condicion?.

22 Sobre el riesgo de sobrecarga psiquica y la espiral de competitividad en que puede desembocar el
empleo de determinados sistemas de |A que dirijan la actividad de las personas trabajadoras, puede
verse: Todoli Signes, Adrian, Algoritmos productivos y extractivos, op. cit., pp. 44-48, 95-128.

23 O facilitar una justificacion ad hoc para la practica empresarial controvertida, tal y como advierte
Todoli Signes: «aquél que posee los datos tendra gran facilidad para encontrar una justificacion (o
correlacion de datos) que ponga en duda cualquier tipo de discriminacion, dificultando con ello la
calificacion judicial de la mismay. Todoli Signes, Adrian, Algoritmos productivos y extractivos, op.
cit., pp. 62-63. En realidad, cabe esperar que no faltara tiempo para que los sistemas de IA, a partir
de los cuales se desarrolla la direccion algoritmica empresarial, generen, junto con la informacion
de salida (decisiones, propuestas, etc.), contenidos de texto para justificar la misma en una even-
tual impugnacion judicial, asi como propuestas de redaccién de decisiones empresariales (carta de
despido, comunicacion de modificacion sustancial, etc.).

24 Todoli Signes, Adrian, Algoritmos productivos y extractivos, op. cit., p. 73. Es interesante cémo este

autor describe la diferencia entre los supuestos ordinarios de discriminacion y la discriminacion por
sistemas de IA:
«En el contexto algoritmico precisamente la falta de transparencia existe por defecto. Comparado
con las tradicionales formas de discriminacion, la discriminacion automatizada es mas abstracta,
poco intuitiva, sutil e intangible [...], en muchos casos, aunque la empresa quiera dar informacion
con trasparencia sobre la misma, dada la cantidad de variables y correlaciones manejadas por el
algoritmo, puede resultar muy dificil hacerlo con claridad (el llamado efecto «black box»)» (Ibid., pp.
72-73).
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Todo lo cual lo justifica este autor por la «alta probabilidad de que los algoritmos
discriminen», y por «la desventaja en la que se pondria a la persona discriminada,
dada la falta de transparencia en la toma de decisiones por parte de los algorit-
mos, si se le exige aportar mayores indicios»?°.

Lo cierto es que, si admitimos que la propuesta de Todoli Signes no supone, como
el propio autor reconoce?®, la eliminacion de toda la carga probatoria de la perso-
na trabajadora -pues, a fin de cuentas, debe probar dos indicios (el empleo de un
sistema de IAy el trato desfavorable en comparacién)-, la misma parece acorde
con los arts. 96.1 y 181.2 LRJS. Esa propuesta también resultaria acorde con la
jurisprudencia que, en otros supuestos de «falta total de transparencia», ha esta-
blecido, a pesar de ello, determinadas obligaciones de carga probatoria para las
personas trabajadoras en la tutela antidiscriminatoria?’.

En cualquier caso, para solucionar los problemas expuestos, nuestro ordenamien-
to no ha recogido, por el momento, instrumentos procesales especificos en el
caso de la tutela judicial frente a decisiones empresariales mediadas por siste-
mas de IA. En este sentido, habria que acudir a las normas a las que ya hemos
aludido. Ahora bien, pareceria conveniente establecer algun tipo de regulacion
especifica en relacidén con la carga probatoria en caso de empleo de sistemas de
IA, o incluso algun sistema de responsabilidad objetiva por riesgo; pues es posible
qgue no todos los supuestos que se den en el ambito laboral sean reconducibles
a aquellos en que existen reglas especiales de carga probatoria, como la tutela
de derechos fundamentales y antidiscriminatoria, o0 en materia de prevencion de
riesgos laborales. Ademas, seria discutible que pueda acudirse al principio de
disponibilidad y facilidad probatoria, del art. 217.7 LEC, en aquellos supuestos en
los cuales la opacidad explicativa de un sistema de |A no sea imputable al empre-
sario, sino consustancial a su funcionamiento a la vista del conocimiento técnico
en la materia.

En realidad, parece que, al menos el legislador de la UE, ya es consciente de las
dificultades de prueba que pueden darse en supuestos en los cuales concurra la
aplicacion de un sistema de IA. En relacion con ello cabria ubicar la propuesta de
Directiva de 28 de septiembre de 2022, del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a la adaptacion de las normas de responsabilidad civil extracontractual a
la inteligencia artificial. Esta propuesta de directiva prevé reglas especiales para
facilitar el resarcimiento de danos y perjuicios causados por una informacién de

25 Todoli Signes, Adrian, Algoritmos productivos y extractivos, op. cit., p. 73.
26 Todoli Signes, Adrian, Algoritmos productivos y extractivos, op. cit., p. 73.
27 STJCE de 17 de octubre de 1989 (asunto C-109/88). En esa sentencia, en un supuesto no referido

al empleo de sistemas de IA, se sefialé que: «Cuando una empresa aplica un sistema retributivo
caracterizado por la falta total de transparencia, recae sobre el empresario la carga de la prueba
de que su politica de salarios no es discriminatoria, una vez que los trabajadores femeninos hayan
demostrado, a partir de un niumero relativamente importante de trabajadores por cuenta ajena, que
la retribucion media de los trabajadores femeninos es inferior a la de los trabajadores masculinos».
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salida de un sistema de |A o por la omision de tal informacion (considerando 15
y art. 2.5)%, Aunque tal propuesta de directiva plantea ciertos problemas en la
delimitacién de los contornos de su aplicacion a las relaciones laborales. En pri-
mer lugar, por referirse a supuestos de responsabilidad extracontractual (art. 1.1)
podria discutirse si resulta aplicable entre el empresario y el trabajador/a cuando,
por ejemplo, el empresario es el usuario del sistema de IA%®. En segundo lugar,

28

29

La citada propuesta de Directiva relativa a la adaptacion de las normas de responsabilidad civil ex-
tracontractual a la inteligencia artificial, de 28 de septiembre de 2022, puede consultarse en: https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52022PC0496 . La misma prevé diversos
instrumentos normativos para facilitar el resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por un
sistema de IA pues, como sefiala su exposicion de motivos, «el efecto de “caja negra” puede dificultar
a la victima la prueba de la culpa y de la causalidad [...] en aquellos casos en que medie IA». Tales
instrumentos son, resumidamente: a) la regulacion de una orden de exhibicion de pruebas pertinen-
tes relativas a sistemas de IA de alto riesgo emitida por un érgano jurisdiccional; y b) una correlativa
presuncion juris tantum para que sea el demandado quien soporte las consecuencias del incumpli-
miento de una orden de exhibicién o conservacion de pruebas, de modo que, en tales supuestos, se
«presumira el incumplimiento por parte del demandado de un deber de diligencia pertinente» (art.
3). Y, ademas, c) una presuncion, también iuris tantum, de la relacion de causalidad «entre la culpa
del demandado y los resultados producidos por el sistema de IA o la no produccién de resultados»,
siempre que se cumplan determinadas condiciones: (c.1) que el demandante haya demostrado, o se
haya presumido de acuerdo con el art. 3, la culpa del demandado por el incumplimiento de un deber
de diligencia; (c.2) «que pueda considerarse razonablemente probable, basandose en las circuns-
tancias del caso, que la culpa ha influido en los resultados producidos»; y (¢.3) que el demandante
haya demostrado que la informacion de salida del sistema de IA, o la no produccion de la misma,
causo dafios. Si bien, cuando se trata de sistemas de IA que no sean de alto riesgo, la presuncion del
art. 4.1 referida «solo se aplicara cuando el 6rgano jurisdiccional nacional considere excesivamente
dificil para el demandante demostrar el nexo causal» (art. 4.5); e, incluso tratandose de sistemas de
IA de alto riesgo, no se aplicara tal presuncion «cuando el demandado demuestre que el deman-
dante puede acceder razonablemente a pruebas y conocimientos especializados, suficientes para
demostrar el nexo causal» (art. 4.4). Ademas, el art. 4 recoge requisitos especiales cuando se trata
de demandas de dafos y perjuicios contra proveedores o usuarios de sistemas de IA.

En todo caso, parece que la propuesta de Directiva, sobre responsabilidad civil extracontractual en
materia de |A, si podria estar pensada para su aplicacién, cuando se den las condiciones previstas
en la misma, aun mediando una relacion laboral. A este respecto, cabria aducir que, en muchos su-
puestos, la fuente del deber de diligencia incumplido no seria el contrato de trabajo, sino, en su caso,
la norma de conducta en materia de |IA establecida por el derecho de la UE o de un Estado miembro
(art. 2.9). En segundo lugar, la propia exposicién de motivos de la propuesta de directiva, en su
apartado 5.4, entre los ejemplos de posible responsabilidad que ofrece, recoge los que sean fruto
del incumplimiento del deber de diligencia derivado de «normas establecidas a escala de la Union,
como las que regulan el uso de la supervisién y la toma de decisiones automatizadas para el trabajo
en plataformas». En tercer lugar, el dictamen del Comité Econémico y Social Europeo, sobre la cita-
da propuesta de directiva, parece asumir su aplicacioén, con los requisitos previstos, para resarcir los
dafos ocasionados por sistemas de IA en el «lugar de trabajo» (apartados 3.1, 3.3, 5.2). En cuarto
lugar, en todo caso el ambito de la accién resarcitoria ejercitada por las personas trabajadoras en la
jurisdiccion laboral no se circunscribe Unicamente a la responsabilidad derivada del incumplimiento
del contrato de trabajo (art. 2. b) LRJS). El citado dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo,
sobre la propuesta de directiva, puede consultarse en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/PDF/?uri=CELEX:52022AE4704 .
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dado que la propuesta de directiva sefiala, en su considerando décimo quinto, que
«la presente Directiva solo debe abarcar las demandas por dafos y perjuicios que
hayan sido causados por una informacion de salida -o por la no produccion de una
informacion de salida- imputable a un sistema de |IA cuando medie culpa de una
persona». Mientras que, por otro lado, sefiala que quedarian fuera las demandas
«cuando los dafios hayan sido causados por una evaluacion humana seguida de
una accidén u omision humana y el sistema de IA se haya limitado a proporcionar in-
formacion o asesoramiento que fue tenido en cuenta por el agente humano de que
se trate», pues en tales casos, continua el citado considerando, seria posible atri-
buir los dafios a esa accion u omision humana. Es decir, la Directiva parece exigir
que, entre la informacion de salida del sistema de IA -o la omision de la misma-y el
dafo, no medie una accion u omisién humana significativa (considerando 15y art.
2.5). Todo lo cual reduce, en buena medida, el alcance de la propuesta de directiva;
en especial cuando, como veremos, en el ambito laboral la posibilidad de decisio-
nes automatizadas sin intervencion humana resulta especialmente restringida.

Por su parte, el legislador espaiol, en las ocasiones en que ha tratado la proble-
matica de la IA en el mundo del trabajo, no ha abordado las cuestiones que aca-
bamos de exponer mas que de forma un tanto vaga o insuficiente. De la explicabi-
lidad de los sistemas de |A se ha ocupado el citado art. 23.2 de la Ley 15/2022, de
12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion. Ese art. 23.2, en
relacion con la «Inteligencia Artificial y mecanismos de toma de decision automati-
zados», prescribe que se priorice «la capacidad de interpretacién de las decisiones
adoptadas por los mismos». Por otro lado, el apartado d) del art. 64.4 ET, introduci-
do por la Ley 12/2021 -antes por el Real Decreto-ley 9/2021-, establecié, como mas
arriba se apuntd, en favor de la representacion legal de las personas trabajadoras
el derecho a ser informados por la empresa «de los parametros, reglas e instruc-
ciones en los que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que
afectan a la toma de decisiones que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el
acceso y mantenimiento del empleo, incluida la elaboracion de perfiles».

La regulacién del art. 23, de la Ley 15/2022, parece mas un vago mandato general,
0 una declaracion de intenciones, que una norma con aplicabilidad relevante en
los conflictos judiciales que puedan plantearse sobre la materia. Y, en el caso del
art. 64.4 d) ET, no queda claro que el precepto esté estableciendo una obligacién
por parte de la empresa de emplear, Unicamente, sistemas de |IA que alcancen un
minimo umbral de explicabilidad respecto de la informacién de salida.

En lo que atafie al art. 64.4 d) ET, introducido por la Ley 21/2021, una parte de la
doctrina ha senalado que puede verse, al menos en parte, como un paso atras®.
Ello en cuanto establece un derecho de informacion pasiva en un ambito en bue-
na medida coincidente con el recogido en el art. 64.5 f) ET («La implantacién y

30 Molina Navarrete, Cristobal, «kEconomia de datos, mercados digitales y gestion analitica de perso-
nas», op. cit., pp. 18-21. Sigo a este autor en el analisis critico que realiza de la Ley 12/2021.
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revision de sistemas de organizacién y control del trabajo, estudios de tiempos,
establecimiento de sistemas de primas e incentivos y valoracion de puestos de tra-
bajo»), el cual recoge un derecho de informacién activa (emision de informe). A tal
efecto, es cierto que dado el solapamiento parcial, entre las materias referidas en
el nuevo art. 64.4 d) ET en relacién con el art. 64.5 f), se estaria produciendo una
merma de la intervencion de la representacion legal, que pasaria de un derecho a
emitir informe previo, a un derecho de mera informacion pasiva respecto del que
ni siquiera consta el momento en que ha de producirse. Si bien, en mi opinién, al
menos habria que sefialar, como novedoso, el art. 64.4 d) ET en aquellas materias
que, reguladas en ese apartado, no tienen encaje en el art. 64.5 f), como puede
ser en aspectos relativos al acceso al empleo.

3.2.1.- La explicabilidad de la IA derivada de la normativa de proteccién de
datos personales

Mas esclarecedoras son las obligaciones de explicabilidad de los sistemas de IA
derivadas del tratamiento de datos personales. Ya sefialamos mas arriba las exi-
gencias de informaciéon impuestas, en especial, por los arts. 12 y siguientes del
RGPD. A este respecto, como recuerda Mercader Uguina, el RGPD, en relacion
con la WP2513", consagra un «derecho de transparencia algoritmica»®.

Con especial precision, los arts. 13.2 f) y 14.2 g) RGPD -segun respectivamente
los datos personales se hayan o no obtenido del interesado- establecen la obliga-
cion de informar a la persona interesada, entre otros aspectos, de «la existencia
de decisiones automatizadas, incluida la elaboracion de perfiles, a que se refiere
el art. 22, apartados 1 y 4», todo ello aportando «al menos en tales casos, infor-
macion significativa sobre la l6gica aplicada, asi como la importancia y consecuen-
cias previstas de dicho tratamiento para el interesado».

Una primera precision, pasa por observar que los arts. 13.2 f) y 14.2 g) RGPD
no establecen la obligacion de informacién sobre la «logica aplicada» solo en los
supuestos del art. 22.1 y 4 RGPD, sino «al menos en tales casos». Por tanto, no
excluyen la garantia de explicabilidad que venga prevista por otros apartados del
RGPD o por otras normas; por ejemplo, en orden a la salvaguarda de los derechos
fundamentales o de la tutela antidiscriminatoria en el proceso laboral.

31 El WP251rev.01, de 3 de octubre de 2017, recoge las Directrices sobre decisiones automatizadas
y elaboracioén de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679 (RGPD), elaboradas por el Grupo
de Trabajo sobre proteccion de datos del art. 29 (GT29), que se creo fruto del art. 29 de la Directiva
95/46/CE, tratandose de un érgano consultivo e independiente de la UE en materia de proteccion
de datos. Una vez derogada la Directiva 95/46/CE por el RGPD, la Disposicién Final ap. 2 del propio
RGPD prevé que las referencias al citado GT29 se entenderan hechas al Comité Europeo de Pro-
teccion de datos, que establecen los arts. 68 y siguientes del propio RGPD. Puede accederse a la
WP251rev.01 en: https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-12/wp251rev01-es.pdf .

32 Mercader Uguina, JesuUs R., Algoritmos e inteligencia artificial en el derecho digital del trabajo, op.
cit., pp. 171-173.
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En realidad, parece cabal interpretar que, si los arts. 13.1 c) y 14.1 ¢) RGPD es-
tablecen la obligacion de facilitar al interesado informacion sobre «los fines del
tratamiento a que se destinan los datos personales», esa informacion, para ser
completa, ha de entenderse en relacion con los fines reales y efectivos de tal tra-
tamiento. Lo cual exige informar, a su vez y en alguna medida, también sobre el
patron de decision o la légica aplicada en el funcionamiento del sistema de |IA. Por
poner un ejemplo, informar sobre el tratamiento de datos personales vinculados
con el nivel formativo de una persona, exigiria informar al interesado/a no solo de
que el fin del tratamiento es, por poner el caso, la seleccidon de personas trabaja-
doras, sino que la finalidad de ese tratamiento es realizar una seleccion para unos
determinados puestos en la organizacion de la empresa, en funcién del mayor o
menor nivel de cualificacion y de acuerdo con su acomodacion al concreto puesto
que corresponda. Con ello, aunque fuese de manera sucinta, se estaria explicitan-
do, en alguna medida, el patron de decisidbn como un requisito que permite delimitar
minimamente la finalidad del tratamiento. Ello parece acorde con las exigencias
de un «tratamiento leal y transparente» que informan el RGPD, a la vista del con-
siderando n° 60 y del art. 12.1 RGPD, en tanto dispone tal articulo que la informa-
cién relativa al tratamiento ha de ser «concisa, transparente, inteligible y de facil
acceso». Ademas, las Directrices sobre transparencia segun el Reglamento (UE)
2016/679 (WP 260) del GT29, parecen apuntar en tal sentido, cuando senalan que:

«Una consideracion fundamental del principio de transparen-
cia esbozado en estas disposiciones es que el interesado
debe poder determinar de antemano el alcance y las con-
secuencias derivadas del tratamiento, y que no debe verse
sorprendido en un momento posterior por el uso que se ha
dado a sus datos personales. Se trata, asimismo, de un as-
pecto importante del principio de lealtad en virtud del articulo
5, apartado 1, del RGPD vy, efectivamente, guarda relacion
con el considerando 39, que establece que «las personas
fisicas deben tener conocimiento de los riesgos, las normas,
las salvaguardias y los derechos relativos al tratamiento de
datos personales [...]». En concreto, la postura del GT29 en
cuanto al tratamiento de datos complejo, técnico o imprevisto
es que, ademas de facilitar la informacion prescrita en los ar-
ticulos 13y 14 [...], los responsables del tratamiento también
deben detallar por separado y en un lenguaje sin ambigteda-
des cuales seran las «consecuencias» mas importantes del
tratamiento: en otras palabras, ¢ qué clase de repercusiones
tendra realmente para el interesado el tratamiento especifico
descrito en una declaracioén/aviso de privacidad?»33

33 GT29, Directrices sobre la transparencia en virtud del Reglamento (UE) 2016/679 (WP 260 rev.01),
2017, ap. 10, p. 8. https://apdcat.gencat.cat/web/.content/03-documentacio/Reglament_general
de_proteccio_de_dades/documents/wp260rev01_es-transparencia.pdf .
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Por otro lado, el art. 22 RGPD, al que luego nos referiremos de nuevo, es de im-
portancia crucial en el tema que nos ocupa, en tanto se refiere a los supuestos, en
principio excepcionales, en que esta permitida «una decision basada unicamente
en el tratamiento automatizado, incluida la elaboracion de perfiles» que «produzca
efectos juridicos» o «afecte significativamente de modo similar» a una persona
(art. 22.1 y 2 RGPD). El problema, en cualquier caso, pasa por precisar qué ha de
entenderse, en relacion con tales supuestos del art. 22, por «informacién significa-
tiva sobre la logica aplicada», a los efectos de cumplir con la exigencia de los arts.
13.2 f) y 14.2 g) RGPD. Como indica Mercader Uguina, la informacién, en tales
casos de decisiones basadas en el tratamiento automatizado -que incluirian las
adoptadas por sistemas de |IA-, «debe ser suficientemente exhaustiva para que el
interesado entienda los motivos de la decision»*.

En todo caso, la WP251 rev.01, del GT29, aborda con detalle la exigencia de in-
formacion que se establece, para tales supuestos del art. 22 RGPD, en los arts.
13.2 f) y 14.2 g) RGPD?®*. La cuestion es qué debemos entender en cuanto a
la exigencia de facilitar «informacion significativa sobre la légica aplicada» (arts.
13.2 f) y 14.2 g) RGPD). Las directrices recogidas en la WP251 sefialan que «el
responsable del tratamiento debe hallar formas sencillas de informar al interesado
acerca de la légica subyacente o los criterios utilizados para llegar a la decisién».
Y, asimismo, que la exigencia de informacidn no requiere «necesariamente una
compleja explicacién de los algoritmos utilizados o la revelacién de todo algorit-
mo»*¥’. Ademas, la WP251 realiza dos precisiones relevantes. Por un lado, «la
complejidad no es excusa para no ofrecer informacién al interesado»®. Y, por otro
lado, «la informacion facilitada debe ser suficientemente exhaustiva para que el
interesado entienda los motivos de la decision»**.

La interpretacion que realizan las directrices recogidas en la WP251 plantea al
menos dos problemas. En primer lugar, la dificultad de suministrar la informacion
pertinente cuando el sistema de A revista especial opacidad, como en el caso del
empleo de sistemas de IA basados en el deep learning. En segundo lugar, cabe
cuestionarse si el umbral de correccidn de una explicacion sobre el funcionamien-
to y la légica de un algoritmo, que establece la citada WP251, puede entenderse
extrapolable a las exigencias probatorias del proceso laboral, por ejemplo, en su-
puestos en que entren en juego las reglas especiales de carga probatoria en caso

34 Mercader Uguina, Jesus R., Algoritmos e inteligencia artificial en el derecho digital del trabajo, op.
cit., p. 172.
35 GT29, Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboraciéon de perfiles a los efec-

tos del Reglamento 2016/679 (WP251 rev.01), op. cit., ap. IV. E, 1, pp. 27-29.
36 Ibid., ap. IV. E, 1, p. 28.

37 Ibid., ap. IV. E, 1, p. 28.
38 Ibid., ap. IV. E, 1, p. 28.
39 Ibid., ap. IV. E, 1, p. 28.

29



[+¢]
(A}
(=}
N
w
oc
a1]
=
=
-
o
L
(72
-
<
)
O
n
=z
o
@)
Q
(@)
2
o
-
=

de infraccién de derechos fundamentales y tutela antidiscriminatoria (arts. 96.1 y
181.2 LRJS). Mas alla de estos interrogantes que dejo planteados, sobre el citado
el citado art. 22 RGPD volveremos en el préximo apartado.

3.2.2.- La explicabilidad de la IA en la propuesta de Reglamento de IA de la
UE (PRLIA)

Por lo demas, este principio de explicabilidad o de transparencia interna de los sis-
temas de |IA también aparece contemplado en la propuesta de RLIAde la UE. Como
antes vimos, el PRLIA categoriza los sistemas de IA en tres grandes grupos*’:

En las practicas de IA prohibidas (art. 5 PRLIA) no se contempla la garantia de
explicabilidad, puesto que ninguna exigencia de informacion sobre su funciona-
miento concurre en los sistemas de IA referidos en tal articulo, en tanto estan
prohibidos -a salvo de las excepciones que el propio precepto contempla, en cuyo
caso si deben cumplirse, por ejemplo, las exigencias de transparencia del RGPD-
. Por otro lado, resulta llamativo que, al menos expresamente en el citado art. 5
PRLIA, no se prohiben los sistemas de IA cuya opacidad impida cumplir con unas
minimas exigencias de explicabilidad. Si bien cabe sefialar que las enmiendas al
PRLIA, aprobadas por el Parlamento Europeo el 14 de junio de 2023, han introdu-
cido un apartado 1 bis, en el art. 5, que regula las practicas de IA prohibidas, indi-
cando que: «El presente articulo no afectara a las prohibiciones que se apliquen
cuando una practica de inteligencia artificial infrinja otra legislacion de la Union,
en particular el acervo de la Unidon en materia de proteccion de datos, privacidad,
no discriminacién, proteccién del consumidor o competencia». Al amparo de ello
acaso pudiera sostenerse que un sistema de IA que no cumpliese, por ejemplo,
con las exigencias de explicabilidad de la legislacién de proteccion de datos podria
considerarse como prohibido.

En segundo lugar, en cuanto a los sistemas de IA clasificados de alto riesgo (arts.
6 y siguientes del Titulo Il del PRLIA) también se prevén obligaciones relaciona-
das con la explicabilidad o transparencia interna. El art. 13 PRLIA se refiere a la
«Transparencia y comunicacion de informacién a los usuarios», si bien tal usuario
seria, con el art. 3.4 y como antes vimos, la persona que «utilice un sistema de
IA bajo su propia autoridad, salvo cuando su uso se enmarque en una actividad
personal de caracter no profesional». Por tanto, las obligaciones de transparencia
del art. 13 -determinada informacion e instrucciones de uso- no estan dirigidas a
todas las personas que puedan resultar afectadas o implicadas por el empleo de
un sistema de |A de alto riesgo, sino solo a las personas usuarias responsables

40 Habria, claro esta, un cuarto grupo conformado por los restantes sistemas de IA. Esto es, los que no
constituyen practicas de IA prohibidas (art. 5), ni son sistemas de IA de alto riesgo (arts. 6 y siguientes del
Titulo 11I), ni sistemas de IA con ciertas obligaciones de transparencia dado su riesgo limitado (art. 52).
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del mismo, de acuerdo con la definicién que hemos referido*'. Entre tal informa-
cion para los «usuarios» estan «las caracteristicas, capacidades y limitaciones del
funcionamiento del sistema de |A de alto riesgo», y, en concreto, «su funcionamiento
en relacion con las personas o los grupos de personas en relacion con los que se
pretenda utilizar el sistema» (art. 13.3. b) iv). Pero tal informacion, en ese art. 13, se
prevé, como acabamos de indicar, de cara a los usuarios de los sistemas de IA, y no
respecto de todas las personas con las cuales se emplee un sistema de |A de alto
riesgo. Lo cual, como mas arriba vimos, plantea el problema relativo a cuando las
personas trabajadoras podrian ser consideradas usuarias de sistemas de IA.

En tercer lugar, el art. 52 PRLIA, como ya sabemos, si prevé unas «obligaciones
de transparencia» que alcanzan, entre otros supuestos, a las personas fisicas que
interactuan con sistemas de IA, y que, concurriendo los requisitos previstos en ese
articulo, son aplicables a tales sistemas de IA, sean o no clasificados como de alto
riesgo, sin perjuicio de las obligaciones previstas para estos ultimos (art. 52.4).
Ahora bien, el art. 52.1 PRLIA, al que mas arriba nos referimos, recoge en realidad
una obligacién de transparencia externa del sistema de IA, en orden a informar a
las personas fisicas de que estan interactuando con un sistema de IA, y, por tanto,
no una obligacion en orden a la explicabilidad o transparencia interna del sistema
de IA*2. Lo mismo cabe sefalar en cuanto al art. 52.3, relativo a los sistemas de 1A
que generen o manipulen contenido de imagen, sonido o video, que, si concurren
determinadas circunstancias, «haran publico que el contenido ha sido generado de
forma artificial o manipulado»; no tratandose, por tanto, tampoco de una explicacion
sobre la légica interna del sistema de |A. Por el contrario, el art. 52.2 PRLIA si prevé
una obligacién de explicabilidad en sentido estricto, pero unicamente en cuanto a
los sistemas de reconocimiento de emociones y categorizacién biométrica, debien-
do informar «del funcionamiento del sistema a las personas fisicas expuestas a él».
Todo lo dicho con las excepciones que el propio art. 52 contempla, en especial en
el supuesto de infracciones penales.

41 Damos por reproducida aqui la referencia que, en el apartado anterior, hicimos sobre los cambios
introducidos por las enmiendas a la PRLIA, aprobadas por el Parlamento Europeo en junio de 2023, y
que permiten distinguir entre el usuario -al que se refiere el citado art. 13 PRLIA-y el «implementador»,
que pasaria a ser quien usa un sistema de IA bajo su propia autoridad (enmienda n° 172). Ademas,
la enmienda n° 300 introdujo también, en el art. 13.1 PRLIA, la referencia a los proveedores, como
aquellos que, como los usuarios, deben entender «razonablemente el funcionamiento del sisteman.

42 Tampoco la enmienda aprobada por el Parlamento Europeo en junio de 2023, respecto del art. 52.1
PRLIA (enmienda n°® 484), parece imponer una clara obligaciéon de explicabilidad o de transparencia
interna en relacion al patron y los criterios que determinan la informacion de salida, aunque tal enmien-
da concreta el contenido informativo a facilitar. Y asi, ademas de la informacién de la interactuacion
con un sistema de IA, la citada enmienda también obligaria a revelar: «qué funciones se encuentran
habilitadas por la IA, si existe vigilancia humana y quién es responsable del proceso de toma de deci-
siones, asi como los derechos y procesos existentes que, de conformidad con el Derecho de la Union
y nacional, permiten a las personas fisicas o a sus representantes oponerse a que se les apliquen
dichos sistemas y solicitar reparacion judicial contra las decisiones adoptadas por los sistemas de 1A
o los perjuicios causados por ellos, incluido su derecho a solicitar una explicacién». Unicamente este
ultimo inciso, bastante impreciso en cuanto a su alcance, podria referirse a una obligacion de explica-
bilidad en los términos indicados.
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Para concluir con este apartado, y como mas arriba avanzamos, cabe senalar que
la enmienda n° 213 del PRLIA, aprobada por el Parlamento Europeo en junio de
2023, introdujo un nuevo articulo 4 bis, que recoge los «Principios generales apli-
cables a todos los sistemas de IA». Entre los mismos se encuentra el principio de
«transparencia» en su letra d), el cual exige que los sistemas de |IA se «desarrolla-
ran y utilizaran facilitando una trazabilidad y explicabilidad adecuadas». Ese mismo
precepto, cuando concreta esa explicabilidad adecuada, sefala una obligacién de
informacion a los usuarios «sobre las capacidades y limitaciones de dicho sistema
de IA e informando a las personas afectadas de sus derechos». Lo que parece estar
lejos de la exigencia de proporcionar la ««informacién significativa sobre la logica
aplicada», que imponen, en determinados supuestos antes vistos, los arts. 13.1 c)
y 14.1 c) RGPD.

Llegados hasta aqui, podemos sefialar que la explicabilidad o transparencia interna
de los sistemas de |A es una obligacion impuesta, segun la normativa de que se
trate, con distinto alcance respecto de los sistemas de IA. Tal exigencia, si bien tiene
por finalidad disipar la opacidad de los sistemas de IA, plantea al menos dos pro-
blemas, segun hemos ido viendo. Por un lado, la dificultad de precisar el umbral de
explicabilidad exigible a los sistemas de IA, lo cual sera una tarea que, en su caso,
debera ser concretada en la practica jurisdiccional. Por otro lado, estan las dificulta-
des que plantean aquellos sistemas de |A donde el efecto de caja negra (black box)
resulta dificilmente eliminable, y en los que, por tal motivo, no es posible conocer el
patrén determinante de la informacion de salida, ni los criterios empleados, con un
minimo de concrecion.

3.3.- Supervision y control humano

La opacidad de los sistemas de IA también deriva de su potencial autonomia, la cual
puede llevar a un funcionamiento que prescinda o minimice la intervencién huma-
na efectiva, y con ello la posibilidad de control de su funcionamiento. Frente a este
riesgo, se ha apelado a lo que se ha venido a denominar «reserva de humanidad» o
«principio de humano al mando» («human on the loop», «human in comandy, etc.)*.

Esa exigencia de control humano esta presente ya desde las recomendaciones y
textos propositivos adoptados en el ambito de la IA. En este sentido, la Carta de
Derechos Digitales, de julio de 2021, aprobada por el Gobierno de Espafia, y mas
arriba aludida, en su apartado XXV recoge la «supervision humana» de los siste-
mas de IA, y, en concreto, el derecho «a solicitar una supervision e intervencion hu-
mana y a impugnar las decisiones automatizadas»*. También la Estrategia nacional
de Inteligencia Artificial (ENIA), aprobada en noviembre de 2020 por el Gobierno de
Espafia, establece la necesidad de que los sistemas de IA estén sometidos a «su-

43 Mercader Uguina, Jesus R., Algoritmos e inteligencia artificial en el derecho digital del trabajo, op. cit., p. 189.
44 Gobierno de Espaiia, Carta de Derechos Digitales, op. cit., ap. XXV. 2, pp. 27-28.
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pervision humana» que, ademas, califica de «continua»*. En el mismo sentido, las
Directrices éticas para una IA fiable, del Grupo independiente de expertos de alto
nivel creado por la Comisiéon Europea, dentro de un genérico «principio del respe-
to a la autonomia humana», sefalan que los sistemas de IA deben «garantizar la
supervision y el control humanos sobre los procesos de trabajo de los sistemas de
IA»“¢. Tales Directrices éticas realizan la siguiente distincion, entre tres niveles de
intervencion humana:

«La supervision se puede llevar a cabo a través de mecanis-
mos de gobernanza, tales como los enfoques de participacion
humana, control humano o mando humano. La participaciéon
humana hace referencia a la capacidad de que intervengan
seres humanos en todos los ciclos de decision del sistema,
algo que en muchos casos no es posible ni deseable. El con-
trol humano se refiere a la capacidad de que intervengan se-
res humanos durante el ciclo de disefio del sistema y en el
seguimiento de su funcionamiento. Por ultimo, el mando hu-
mano es la capacidad de supervisar la actividad global del
sistema de IA (incluidos, desde un punto de vista mas amplio,
sus efectos econdmicos, sociales, juridicos y éticos), asi como
la capacidad de decidir como y cuando utilizar el sistema en
una situacion determinada.»*’

Dicho esto, si acudimos a los instrumentos con valor normativo, cabe sefialar que
el art. 23 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion, que se refiere a la «Inteligencia Artificial y mecanismos de toma de
decision automatizados», no recoge ninguna mencion expresa referida al principio
de supervision y control humano de los sistemas de IA, mas alla de la remisién que
tal articulo realiza a otras previsiones en el ambito espafiol o de la UE.

En realidad, con el citado art. 23 de la Ley 15/2022, se ha perdido una buena opor-
tunidad de avanzar, en el ambito de la legislacion espafiola, en las garantias frente
a los riesgos derivados del empleo de sistemas de |A. A este respecto, es cierto que
el art. 3.1 0) prevé la aplicacién de la citada Ley 15/2022 en el ambito de la «Inteli-
gencia Artificial y gestion masiva de datos, asi como otras esferas de analoga signi-
ficacion». Pero, a continuacion, el art. 23, a la hora de concretar garantias frente a
los sistemas de IA, se limita a recoger mandatos genéricos, en esencia directrices
de actuacién para las administraciones publicas o empresas, asi como amplias
remisiones a previsiones de la «Estrategia Nacional de Inteligencia Atrtificial, de la

45 Gobierno de Espafia, Estrategia nacional de Inteligencia Artificial (ENIA), op. cit., p. 67.

46 Grupo independiente de expertos de alto nivel sobre IA (Comision Europea), Directrices éticas para
una IA fiable, op. cit., Cap. |, ap. 2.2.50, p. 15.

47 Grupo independiente de expertos de alto nivel sobre IA (Comision Europea), Directrices éticas para

una IA fiable, op. cit., Cap. Il, ap. 1.65, p. 20.
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Carta de Derechos Digitales y de las iniciativas europeas en torno a la Inteligencia
Artificial» (art. 23.1).

Por otro lado, el principio de supervision y control humano de los sistemas de IA si
ha tenido una especial concrecién, atinente a las relaciones laborales, en el apar-
tado d) del art. 64.4 ET, introducido por la Ley 12/2021 -antes por el Real Decre-
to-ley 9/2021-, que establecio, en favor de la representacion legal de las personas
trabajadoras, el derecho a ser informados por la empresa «de los parametros, re-
glas e instrucciones en los que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia
artificial que afectan a la toma de decisiones que pueden incidir en las condiciones
de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo, incluida la elaboracion de per-
files». Tal intervencion de la representacidn de las personas trabajadoras puede
verse también como una expresion del principio de supervision y control humano
que, segun antes vimos, establecen las Directrices éticas para una IA fiable, del
Grupo independiente de expertos de alto nivel creado por la Comision Europea.
En especial, en tanto tales directrices definen, entre otros aspectos, el «mando
humano» como «la capacidad de supervisar la actividad global del sistema de IA
(incluidos, desde un punto de vista mas amplio, sus efectos econdmicos, sociales,
juridicos y éticos)»“8. La informacion suministrada al amparo del art. 64.4 d) ET
puede asi ser entendida como la apertura de esa posibilidad de supervision de los
sistemas de |A a la representacion de las personas trabajadoras.

3.3.1.- La supervision y control humano de la IA derivada de la normativa de
proteccion de datos personales

Ahora bien, la principal concrecion normativa de la supervisién y control humano
en los sistemas de |IA es la que deriva de la normativa de proteccion de datos.
En especial, del art. 22 del RGPD, que lleva por titulo «Decisiones individuales
automatizadas, incluida la elaboracion de perfiles». Tal articulo, en su apartado
primero, establece una prohibicién general*® que resultara aplicable a los sistemas
de IA, en la medida en que realicen un tratamiento de datos personales incluido
en el ambito de aplicacion del art. 2 RGPD. El citado art. 22.1 dispone que: «Todo
interesado tendra derecho a no ser objeto de una decision basada unicamente
en el tratamiento automatizado, incluida la elaboracién de perfiles, que produzca
efectos juridicos sobre él o le afecte significativamente de modo similar». Tal pre-

48 Grupo independiente de expertos de alto nivel sobre IA (Comisiéon Europea), Directrices éticas para
una IA fiable, op. cit., Cap. Il, ap. 1.65, p. 20.
49 GT29, Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracién de perfiles a los

efectos del Reglamento 2016/679 (WP251 rev.01), adoptadas el 3 de octubre de 2017 y revisa-
das el 6 de febrero de 2018, ap. IV, pp. 26-27. https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-12/
wp251rev01-es.pdf . Ahi el Grupo de Trabajo del art. 29 sefialé especificamente que el art. 22.1
debe ser interpretado «como una prohibiciéon en vez de como un derecho que debe invocarse».
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cepto, por tanto, recoge la prohibicion general de que una persona fisica (art. 1
RGPD) sea afectada por una decision basada en un tratamiento automatizado de
datos personales sin intervencion humana. Dicho esto, el citado principio general
merece tres consideraciones.

La primera es la relativa al término «Unicamente» de su apartado primero. Y ello
dado que la participacién humana que exige el art. 22.1 RGPD en las decisiones
automatizadas no se cumple si la intervencion humana no es significativa -o, por
asi decirlo, decisiva- e identificable. En este sentido, el GT29 ha senalado que
la intervencién humana no se dara en el proceso de decision si es meramente
«rutinaria», o un mero «gesto simbdlico», y sin influencia real en el resultado®.
Y, ademas, el GT29 sefiala que «el responsable del tratamiento debe identificar y
registrar el grado de participacién humana en el proceso de toma de decisiones y
en qué punto se produce ésta»®’ 52,

La segunda consideracion es la relativa a las excepciones previstas en el propio
art. 22 RGPD. Las cuales, sin perjuicio de las restricciones que se establecen en
los apartados 3 y 4, serian en esencia las tres previstas en el art. 22.2 RGPD, el
cual establece que el apartado 1 no es de aplicacion si la decision: «a) es necesa-
ria para la celebracion o la ejecucion de un contrato entre el interesado y un res-
ponsable del tratamiento»; «b) esté autorizada por el Derecho de la Unién o de los
Estados miembros que se aplique al responsable del tratamiento y que establezca
asimismo medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los
intereses legitimos del interesadoy; y «c) se basa en el consentimiento explicito
del interesado».

Comenzando por el final, el apartado c) es de dificil aplicacién en el ambito de las
relaciones laborales, a la vista del desequilibrio subyacente entre la empresa y la
persona trabajadora. En este sentido, el propio considerando 43 del RGPD parece
excluir la posibilidad de un consentimiento libre «en un caso concreto en el que
exista un desequilibrio claro entre el interesado y el responsable del tratamien-
to». Ese seria el supuesto de la relacion laboral, tal y como recoge el WP 249 del

50 GT29, Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracion de perfiles a los efec-
tos del Reglamento 2016/679 (WP251 rev.01), op. cit., ap. IV, A, p. 23.

51 GT29, Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracion de perfiles a los efec-
tos del Reglamento 2016/679 (WP251 rev.01), op. cit., ap. IV, A, p. 23.

52 Mercader Uguina concreta el caracter significativo de la intervencion humana en los procesos de

decisiones automatizadas, de acuerdo con el art. 22 RGPD, en que la persona tenga «capacidad
para entender la I6gica del tratamiento automatizado, de explicar por qué se toma esa decision vy,
en su caso, de tomar una nueva decision sobre una base razonable». Mercader Uguina, Jesus R.,
Algoritmos e inteligencia artificial en el derecho digital del trabajo, op. cit., p. 164.
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GT29%, y como también ha entendido la doctrina®.

La excepcién contemplada en la letra b) del art. 22.2 RGPD comporta la exigencia
de una previsién normativa expresa establecida por el derecho de la UE o de los
Estados miembros. Con lo que, en principio, no es aplicable directamente en las
relaciones entre la empresa y la persona trabajadora si no media tal prevision.

Por tanto, las excepciones al art. 22.1 RGPD, aplicables en el ambito laboral,
se circunscriben principalmente al requisito de necesidad «para la celebracion o
ejecucion de un contrato». El problema, en relacion con ello, pasa por determinar
cuando concurre tal necesidad. A tal efecto, el GT 29 ha entendido que tal nece-
sidad concurriria cuando «la participacion humana rutinaria puede resultar poco
practica o imposible debido a la magnitud de los datos tratados», y ello siempre
que no exista otro método efectivo y menos invasivo para la intimidad®. Ese ca-
racter necesario del tratamiento automatizado parece, por tanto, que vendria vin-
culado con el volumen de los datos tratados®.

Por ultimo, es importante sefalar que, incluso en el supuesto de las excepciones
del art. 22.2 RGPD, se establecen determinadas garantias en los apartados 3 y
4, ademas del derecho a ser informado que se prevé en los arts. 13.2 f) y 14.2
g) RGPD, ya analizado mas arriba. Nos interesa especialmente el art. 22.3 que,
respecto de las excepciones de las letras a) y c) del art. 22.2, dispone que el
responsable del tratamiento debe garantizar «como minimo el derecho a obtener
intervencidon humana por parte del responsable, a expresar su punto de vistay a
impugnar la decisién». En relaciéon con lo que aqui nos ocupa, el art. 22.3 RGPD
entendemos que prescribe una garantia de intervencion humana para los casos
excepcionales -del art. 22.2 a) y ¢)- de una decision «basada unicamente en el tra-
tamiento automatizado» (art. 22.1); y, en concreto, lo que parece una intervencion
humana a posteriori de tal decision y a instancia del interesado.

En otros términos, la prohibicién general del art. 22.1 RGPD impide, en principio,

53 GT29, Dictamen 2/2017 sobre el tratamiento de datos en el trabajo (WP249), ap. 6.2, pp. 25 https://
www.aepd.es/es/documento/wp249es.pdf . Ahi se sefiala: «Los trabajadores casi nunca estan en
condiciones de dar, denegar o revocar el consentimiento libremente, habida cuenta de la dependen-
cia que resulta de la relacion empresario/trabajador. Dado el desequilibrio de poder, los trabajadores
solo pueden dar su libre consentimiento en circunstancias excepcionales, cuando la aceptacion o el
rechazo de una oferta no tiene consecuencias».

54 Mercader Uguina, Jesus R., Algoritmos e inteligencia artificial en el derecho digital del trabajo, op.
cit., p. 162.

55 GT29, Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracion de perfiles a los efec-
tos del Reglamento 2016/679 (WP251 rev.01), op. cit., ap. IV, C, 1, p. 26.

56 En este sentido, el GT29 incluye en la aplicacion del art. 22 RGPD también el proceso precontrac-

tual; y ofrece el ejemplo de una empresa que tiene que gestionar «decenas de miles de solicitudes»
para un puesto vacante, y, a tal efecto, emplea un sistema de decisiones automatizadas para con-
feccionar una «lista limitada de posibles candidatos». GT29, Directrices sobre decisiones individua-
les automatizadas y elaboracion de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679 (WP251 rev.01),
op. cit., ap. IV, C, 1, p. 26.
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la posibilidad de una decisién que afecte a una persona fisica basada «unicamen-
te» en el tratamiento automatizado; y, por tanto, impone una intervencion humana
significativa en el propio proceso de toma de tal decision. Ademas, tal necesidad
de intervencién humana en la decision se configura sin la exigencia de que el
derecho del art. 22.1 haya de ser invocado activamente por el interesado®’. Por
el contrario, cuando intervienen las excepciones del art. 22.2 a) y c), el art. 22.3
RGPD prevé, entre otras, una garantia en orden a «obtener intervencion humana
por parte del responsable». En el supuesto del art. 22.3, y aunque el tenor literal no
es meridianamente claro, la diferencia en la intervencion humana, respecto del su-
puesto general del art. 22.1, pareceria dada por el hecho de que esa intervencion
humana, en el caso de las excepciones de los arts. 22.2 a) y ¢), sera a instancia
del interesado -operando ademas como un derecho, y no como en el caso del art.
22.1 RGPD en base a una prohibicién general-. También parece que normalmente
esa intervencion humana del art. 22.3, en los supuestos excepcionales del art.
22.2 a)y c), se producira a posteriori de la decision. En este sentido, el art. 22.3 se
refiere a la impugnacion de la decision, y el GT29 a la «revision» de la decision®.

3.3.2.- La supervision y control humano de la IA en la propuesta de Regla-
mento de IA de la UE (PRLIA)

Por lo demas, la garantia de supervision y control humano también esta presente
en la propuesta de reglamento de la UE sobre la IA, que esta actualmente en tra-
mitacion. La ya mencionada propuesta de la comision de abril de 2021 (PRLIA),
dentro de los sistemas de IA de alto riesgo (Titulo Ill), recoge un art. 14 bajo la
rubrica de «Vigilancia humana». El art. 14.1 («Los sistemas de IA de alto riesgo se
disefaran y desarrollaran de modo que puedan ser vigilados de manera efectiva
por personas fisicas durante el periodo en que estén en uso [...]») establece un
principio general de vigilancia humana en los sistemas de IA de alto riesgo, entre los
cuales se encuentran los que afecten significativamente a las personas trabajado-
ras en la relacion laboral, como mas arriba vimos. Esa vigilancia humana comporta,
en esencia: que los sistemas de |A estén dotados de «una herramienta de interfaz
humano-maquina adecuada» (14.1); que sean entendibles por completo «las ca-
pacidades y limitaciones del sistema de IA de alto riesgo» y se pueda «controlar
debidamente su funcionamiento» (14.4.a)); medidas que permitan «ser conscientes
de la posible tendencia a confiar automaticamente o en exceso en la informacién
de salida generaday, el llamado «sesgo de automatizacion» (14.4.b)); que sea po-
sible «interpretar correctamente la informacion de salida» (14.4.c)); que se pueda
«decidir, en cualquier situacion concreta, no utilizar el sistema de |A de alto riesgo»
(14.4.d)); y la posibilidad de intervenir o interrumpir el sistema de IA (14.4.¢e)).

57 GT29, Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracion de perfiles a los efec-
tos del Reglamento 2016/679 (WP251 rev.01), op. cit., ap. IV, C, 1, p. 21. Ahi, como mas arriba
vimos, se sefiala que el término «derecho», del art. 22.1, no significa que «se aplique solo cuando
se invoque de forma activa por parte del interesado».

58 GT29, Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracion de perfiles a los efec-
tos del Reglamento 2016/679 (WP251 rev.01), op. cit., ap. IV, C, 1, p. 30.
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Por tanto, con arreglo a la PRLIA los sistemas de |A de alto riesgo estan some-
tidos a una exigencia de vigilancia humana, con independencia de que lleven o
no a cabo decisiones basadas unicamente en el tratamiento automatizado de da-
tos personales que produzcan efectos juridicos o afecten significativamente a un
interesado -es decir, fuera incluso de los supuestos del art. 22.2 RGPD-. En tal
sentido, podrian existir sistemas de |A que deben cumplir exigencias de vigilancia
humana, aun cuando no conlleven decisiones automatizadas.

La exigencia de intervencion y vigilancia humana, en la propuesta de reglamento
de IA de la UE, se ha endurecido a raiz de la enmienda n°® 213 del Parlamento Eu-
ropeo, aprobada en junio de 2023. Con arreglo a la misma, entre los «Principios
generales aplicables a todos los sistemas de IA», se encontraria el de «Interven-
cion y vigilancia humanas», en un nuevo articulo 4 bis a), que impone que la IA
«pueda ser controlada y vigilada adecuadamente por humanos».

Por otro lado, las enmiendas del Parlamento Europeo, de junio de 2023, han afec-
tado también al art. 14 PRLIA, y asi, en el apartado primero, entre otras modifica-
ciones se deja claro que la vigilancia humana de los sistemas de IA de alto riesgo
tiene el caracter de obligacion, al suprimir la expresion «puedan ser vigilados» por
«sean vigilados». Ademas, se establecen nuevas exigencias para esa vigilancia
humana, como que la persona encargada de la misma tenga «un nivel suficiente
de alfabetizacién en materia de IA», ademas de contar «con el apoyo y la auto-
ridad necesarios para ejercer esa funcion» (enmienda n° 314 al art. 14.1). Por
otra parte, la enmienda n°® 315 al art. 14.2 deja claro que las exigencias vigilancia
humana del art. 14 PRLIA son adicionales a las del art. 22 RGPD, pues establece
el objetivo de vigilancia humana «en particular», entre otros supuestos, «cuando
las decisiones basadas unicamente en el procesamiento automatizado por parte
de sistemas de |A producen efectos juridicos o significativos de otro tipo para las
personas o grupos de personas con los que se deba utilizar el sistema». Por ulti-
mo, las enmiendas del Parlamento Europeo matizan los requisitos de la vigilancia
humana del art. 14.4 PRLIA. Asi la exigencia de que la persona fisica en tareas de
vigilancia pueda «entender por completo» las capacidades y limitaciones del siste-
ma de IA, se sustituye por la prevision de «entenderlas suficientemente» (enmien-
da 318 al art. 14.4 a)). Y, por otro lado, la prevision de intervencion o interrupcion
del funcionamiento del sistema de |A se matiza, con la salvedad de que la deten-
cion sea «en un estadio seguro, excepto si la injerencia humana eleva los riesgos
o repercute negativamente en el rendimiento habida cuenta del estado actual de
la técnica generalmente reconocido» (enmienda 319 al art. 14.4.¢)).

Como hemos intentado mostrar, una de las principales preocupaciones en torno
a los sistemas de IA pasa por su potencial autonomia. Frente a ello, la exigencia
de vigilancia y control humano, plasmada en distintas normas juridicas -en vigor
0 en tramitacion- con diverso alcance, tendria como condicion de posibilidad la
transparencia de los sistemas de IA. Dificilmente puede ser controlado o vigilado
el funcionamiento de un sistema de IA respecto del cual no resulta posible explicar
el patron logico y los criterios que guian su informacién de salida. La vigilancia y
control humano estan, en consecuencia, imbricados directamente con las exigen-
cias de transparencia y trazabilidad de los sistemas de IA, como una garantia mas
en orden a disipar su opacidad.
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Pero, mas alla de ello, la potencial autonomia de los sistemas de |A afectaria tam-
bién a supuestos juridicos y antropoldgicos generalmente admitidos. Por un lado,
la posibilidad, siquiera sea normativamente excepcional, de que un sistema de IA
pueda tomar decisiones automatizadas sin intervencion humana -o sélo con una
eventual intervencion a posteriori- plantea el reconocimiento de capacidad juridi-
ca y de obrar a tales sistemas de IA. En relacién con ello, cabe preguntarse, por
ejemplo, si la decision automatizada de un sistema de |IA que posterga en la re-
cepcidn de pedidos a una persona trabajadora integrada en una plataforma digital
de reparto, en virtud de los encargos previamente rechazados o de otros criterios,
supone el reconocimiento de capacidad juridica a la IA para ejercitar un poder de
direccion sobre la persona trabajadora®. Por otro lado, el bien juridico a preservar,
con la garantia de supervision y control humano de los sistemas de IA, no vendria
a ser solamente la indemnidad frente a los danos y perjuicios que tales sistemas
pudieran ocasionar, sino, mas alla de ello, la defensa de la dignidad humana. En
este sentido, el art. 4 bis, introducido en la propuesta de Reglamento de IA (PR-
LIA) por la enmienda 213 del Parlamento Europeo, vincula expresamente la exi-
gencia de «intervencion y vigilancia humanas», como principio general aplicable
a todos los sistemas de IA, con la finalidad de preservar la «dignidad humana y la
autonomia personal»®°. Resta por ver si, en la pugna entre la légica del beneficio
empresarial y los derechos laborales, esa dignidad humana y autonomia personal
termina siendo la de las concretas personas trabajadoras, y no una mera referen-
cia retorica a una humanidad mas o menos abstracta.

59 En relacién con ello, surgiria el interrogante sobre si tal postergacion puede ser interpretada, por
ejemplo, como un despido tacito «decidido» por el sistema de IA. Basta una mera busque-
da en una base de datos juridica, para darse cuenta del pequefio numero
de resultados que arroja a partir de términos como «inteligencia artificial» o
«algoritmo». Bajo la expresion «inteligencia artificial», una busqueda aco-
tada a los ultimos cinco afos y relativa a la jurisdiccion social, en la base
de datos del CENDOJ, revela un total de 58 resultados, de los cuales 13
se corresponden con sentencias analizadas. Y, una busqueda por el mismo
periodo y jurisdiccion, con el término «algoritmo» recoge 128 resultados,
con un total de 24 sentencias analizadas. Mayoritariamente tales senten-
cias, cuando la inteligencia artificial o el algoritmo son un elemento central
en la controversia, se refieren a supuestos vinculados con la calificacion de
la prestacién de servicios de los llamados riders

60 El art. 4 bis. 1 a), introducido por la enmienda n° 213 del Parlamento Europeo en el PRLIA, recoge,
como el primero de los principios generales aplicable todos los sistemas de IA: «a) “Intervencién y
vigilancia humanas”: los sistemas de A se desarrollaran y utilizaran como una herramienta al ser-
vicio de las personas, que respete la dignidad humana y la autonomia personal, y que funcione de
manera que pueda ser controlada y vigilada adecuadamente por seres humanos».
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4.- De la opacidad de la inteligencia artificial a la opacidad de
las relaciones laborales: El trabajo en plataformas digitales

Basta una mera busqueda en una base de datos juridica, para darse cuenta del
pequefio numero de resultados que arroja a partir de términos como «inteligencia
artificial» o «algoritmo». Bajo la expresion «inteligencia artificial», una busqueda
acotada a los ultimos cinco afios y relativa a la jurisdiccion social, en la base de
datos del CENDQJ, revela un total de 58 resultados, de los cuales 13 se corres-
ponden con sentencias analizadas. Y, una busqueda por el mismo periodo y ju-
risdiccidn, con el término «algoritmo» recoge 128 resultados, con un total de 24
sentencias analizadas. Mayoritariamente tales sentencias, cuando la inteligencia
artificial o el algoritmo son un elemento central en la controversia, se refieren a su-
puestos vinculados con la calificacion de la prestacion de servicios de los llamados
riders®'.

Pero la aparente poca conflictividad laboral, en torno a la aplicacion de la 1A en el
mundo de trabajo, no deberia llevarnos a engafio. En este sentido, si se ha centra-
do el debate judicial sobre la laboralidad de la relacion juridica de los riders, puede
deberse a la mayor visibilidad social de las personas ocupadas en esa modalidad

61 Busqueda realizada el 13 de junio de 2023. Entre los trece resultados analizados obtenidos con la
expresion «inteligencia artificial» el de mayor interés es la STSJ de Navarra de 16.6.22 (rec.:187/2022
- ECLEES:TSJNA:2022:397). En esa sentencia se decide el convenio aplicable a partir de una
actividad vinculada con la inteligencia artificial. Los resultados m&s numerosos se refieren al
supuesto en que la referencia a la inteligencia artificial se produce en relaciéon a una prevision en
convenio colectivo de jubilacion forzosa motivada por «la disrupcion digital y la inteligencia artificial»,
como es el caso, entre otras, de la STSJ de Catalufia de 1.9.21 (rec.: 2394/2021 - ECLI:ES:TSJ-
CAT:2021:7765); STSJ de Madrid de 16-4-21 (rec.:28/2021 - ECLI:ES:TSJM:2021:3721); o STSJ
de Madrid de 15-3-21 (rec.: 739/2020 - ECLI:ES:TSJM:2021:3465). En cuanto a los resultados con
el término «algoritmo», las veinticuatro sentencias analizadas resultantes se corresponden, mayo-
ritariamente, con la problematica de la calificacion como laboral de la relacion juridica de personas
que trabajan como riders a través de plataformas de reparto. En los demas supuestos, la referencia
al término «algoritmo» es de poca trascendencia, a salvo del conflicto colectivo resuelto por la STSJ
de Madrid de 22.3.21 (autos n° 630/2020 - ECLI:ES:TSJM:2021:3605), revocada en parte por la
STS de 19.1.22 (rec.: 205/2021 - ECLI:ES:TS:2022:363). En este ultimo supuesto, se dilucidd un
conflicto colectivo, relativo a la normativa de prevencion de riesgos laborales de los médicos de
atencion primaria y pediatras, en el que se solicitaba al TSJ de Madrid, entre otros pronunciamien-
tos, que «se establezca e identifique la metodologia, procedimiento y algoritmos» referidos a las
condiciones laborales plantilla, «al representar estas cuestiones un elemento que supone influencia
negativa y significativa en la generacion y analisis del riesgo»; todo ello al sostener la parte actora
que la administracion empleadora «utiliza un algoritmo para determinar el tiempo que ha de dedicar
el facultativo al paciente, asi 7 minutos el médico, 8,5 minutos el pediatra y 5 el enfermero». La sen-
tencia del TSJ de Madrid fue estimatoria en parte, y, posteriormente, en parte revocada por el TS.
Todo ello sin que la cuestion relativa al empleo de algoritmos por la administracion empleadora fuera
abordada de manera directa en tales resoluciones; aunque la sentencia del TSJ de Madrid si asumio
que habia unos tiempos maximos por paciente fijados para la organizacion del trabajo, y analizé la
incidencia de ello en la prevencién de riesgos.
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de plataformas digitales®?. Pero la existencia de otra parte oculta en el ambito del
trabajo en plataformas digitales —respecto de la cual no ha aflorado la conflictivi-
dad— es hoy una tesis sostenida de modo recurrente®.

Un indicio de que la aplicacion generalizada de sistemas de IA en las empresas
se convertira pronto en una realidad, resulta de la lectura del «Programa estra-
tégico de la Década Digital para 2030» de la UE, aprobado por la Decision (UE)
2022/2481 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2022
(DOUE 9-12-2022). En ese «Programa estratégico» a la IA se le otorga un lugar
destacado en la creacion de un «ecosistema global y sostenible de infraestructu-
ras digitales» para las empresas de la UE (art. 3.1 e)). Tal programa establece,
entre otras «metas digitales» para 2030, la transformacion digital de las empresas
de modo que «al menos el 75 % de las empresas de la Unién hayan adoptado uno
o varios de los siguientes elementos [...] i) servicios de computacién en nube, ii)
macrodatos, iii) inteligencia artificial» (art. 4.3 a))®*.

Entre los efectos de la |A aplicada a las relaciones laborales, no se encuentra sélo
la destruccién de puestos de trabajo o la irrupcion de sistemas de IA en determina-
das profesiones, sino también la aparicion de nuevas formas de trabajo. En este
contexto, como una nueva forma de trabajo fruto de la utilizacién de sistemas de
IA, ha cobrado especial auge lo que se viene en denominar trabajo en platafor-
mas digitales, el cual constituye un elemento fundamental de un creciente sector

62 O al menor grado de aislamiento laboral de los riders, respecto de aquellas personas trabajadoras
que prestan sus servicios en linea a través de plataformas digitales (traduccioén, consultoria, etc.).
En todo caso, un relato en primera persona sobre el trabajo de los riders y la actividad sindical
desarrollada puede verse en: Garcia Agudo, Radl, El sindicalista infiltrado. El trabajo en la nueva
esclavitud, Apostroph, 2022. Ahi se recoge, en la interesante introduccion a cargo de Fernando Ro-
cha Sanchez, que, en 2021, trabajaban 28,3 millones de personas en la UE a través de plataformas
digitales de todo tipo. Ibid., pp. 15-16.

63 A este respecto, puede verse: Gonzalez Cobaleda, Estefania, «La regulacion del trabajo de platafor-
mas en linea: puntos criticos mas alla de la punta del iceberg», Revista de Trabajo y Seguridad Social,
459, CEF, junio 2021, pp. 25-55, https://revistas.cef.udima.es/index.php/rtss/article/view/2416/2034
; De la Casa Quesada, Susana, «De los “Riders” a los “Crowdworker”: La laboralizacién se impo-
ne», Transforma work (blog), 24 de febrero de 2021, https://www.transformaw.com/blog/de-los-ri-
ders-a-los-crowdworker-la-laboralizacion-se-impone/ ; Garcia Rodriguez, Bernardo, «El trabajo en la
economia de plataforma digital: cronica del conflicto», Jurisdiccién Social, Revista de la Comision de
lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, 237, JJpD, Madrid, Octubre 2022, pp. 7-29, http://
www.juecesdemocracia.es/2022/11/08/revista-jurisdiccion-social-237-octubre-2022/ .

64 En el mismo sentido, cabe citar la «Estrategia nacional de Inteligencia Artificial» (ENIA) aprobada,
en noviembre de 2020, por el Gobierno de Espana. https://portal.mineco.gob.es/RecursosArticulo/
mineco/ministerio/ficheros/201202_ENIA_V1_0.pdf . En el «Eje estratégico 4. Integrar la 1A en las
cadenas de valor para transformar el tejido econémico» se llega a afirmar que «hemos creado
contextos en los que los datos y su andlisis es la Unica manera de entender la realidad. Por ello, la
IA se perfila como un sector de actividad en si mismo que puede llegar a [...] duplicar las tasas de
crecimiento econémico para 2035» (p. 49).
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econdmico (economia colaborativa, gig economy, economia de plataformas, etc.),
surgido fruto del desarrollo tecnolégico mas reciente. En un sentido amplio, el
trabajo en plataformas digitales se refiere a los desempenos laborales organiza-
dos, dirigidos y controlados a través de un sistema de |A y de gestidn algoritmica
integrado en una plataforma digital. Por otro lado, tal plataforma digital, que puede
presentar distintos soportes (sitio web, aplicaciéon para mévil, etc.), pone al menos
en relacion con el destinatario del servicio (por ejemplo, el consumidor final), a la
persona trabajadora y a la empleadora; asi como, en su caso, a un tercero que
suministra el producto (por ejemplo, la pizzeria que aporta los alimentos objeto de
reparto por un rider) sobre el cual recae el servicio prestado®®.

En todo caso, y aunque la litigiosidad judicial, y el eco mediatico, se ha centrado
singularmente en las plataformas de reparto, la OIT distingue dos clases de plata-
formas digitales de trabajo®. Por un lado, las «plataformas de trabajo localizado»
0 basadas en la ubicacidn, que se caracterizan porque el trabajo se desarrolla de
forma presencial en ubicaciones determinadas. Tal es el caso de las plataformas
de reparto (Glovo, Deliveroo, etc.) o de transporte en vehiculos con conductor o
VTC (Uber, etc.), como también de las plataformas de reparaciones a domicilio o
de servicios en el hogar, entre otras. Y, por otro lado, las «plataformas de trabajo
en linea» o basadas en la web, donde el trabajo se desarrolla a distancia, y sin
que sea determinante el lugar en el cual se ubica la persona trabajadora, lo cual
ofrece «la flexibilidad que implica llevar a cabo un trabajo desde cualquier lugar
y en cualquier momento»®’. Las plataformas de trabajo en linea pueden abarcar

65 La propuesta 2021/0414 (COD) de la Comision Europea, de 9 de diciembre de 2021, de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo
en plataformas digitales, actualmente en tramitacién, define el «trabajo en plataformas» como «todo
trabajo organizado a través de una plataforma digital de trabajo y realizado en la Unién por una per-
sona fisica sobre la base de una relacion contractual entre la plataforma digital de trabajo y la perso-
na, con independencia de que exista una relaciéon contractual entre la persona y el destinatario del
servicio» (art. 1.2).Y, por otro lado, sefiala como definicion de «plataforma digital de trabajo»: «toda
persona fisica o juridica que preste un servicio comercial en el que se cumplen todos los requisitos
siguientes: a) se presta, al menos en parte, a distancia por medios electrénicos, como un sitio web
0 una aplicacion para dispositivos moviles; b) se presta a peticion de un destinatario del servicio;
c¢) implica, como elemento necesario y esencial, la organizacion del trabajo realizado por personas
fisicas, con independencia de que ese trabajo se realice en linea o en un lugar determinado» (art.
1.1). La citada propuesta de directiva de la Comisién Europea puede consultarse en: https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52021PC0762 .

66 OIT, «Perspectivas sociales y del empleo en el mundo. El papel de las plataformas digitales en
la transformacion del mundo del trabajo», 2021, pp. 81-86. https://www.ilo.org/global/research/glo-
bal-reports/weso/2021/WCMS_823119/lang--es/index.htm . Una denuncia del «reduccionismo ju-
ridico-social» derivado de la atencion a las «plataformas basadas en ubicaciony», ignorando las
«plataformas basadas en la web», puede verse en: Gonzalez Cobaleda, Estefania, «La regulacion
del trabajo de plataformas en linea», op. cit., pp. 29-31. En adelante, utilizaremos también las dos
expresiones «plataformas basadas en la web» y «plataformas basadas en la ubicacién», que em-
plea la citada autora, para referirnos a los dos tipos de plataformas digitales que distingue la OIT.

67 OIT, «Perspectivas sociales y del empleo en el mundo», op. cit., p. 81.
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tareas muy diversas (desarrollo de programas informaticos; traduccion; servicios
juridicos o de consultoria; disefio, etc.), normalmente caracterizadas por la posi-
bilidad de fragmentacion en pequefios encargos (microtrabajos) que pueden ser
asignados -con frecuencia mediante un concurso a través de la propia plataforma
digital- y desarrollados online (crowdworkers o crowdemployment)®®. La atomiza-
cion de las personas trabajadoras en ambas clases de plataformas, asi como el
potencial funcionamiento a escala global en el caso de las basadas en la web -una
tarea solicitada por una empresa espafiola puede ser asignada, por ejemplo, a
alguien que vive en otro continente-, son también reflejo de la opacidad provocada
por los sistemas de IA aplicados al mundo del trabajo.

4.1.- Cuatro imagenes entorno al trabajo en plataformas digitales

A continuacién, veremos cuatro diferentes puntos de vista sobre el trabajo en pla-
taformas digitales, y las novedades o cambios que entrafia. Dadas las limitaciones
del presente trabajo, me limitaré a apuntar brevemente las tres primeras perspec-
tivas, y me detendré algo mas en la cuarta.

La primera perspectiva es cinematografica. Se trata de la pelicula Sorry we mis-
sed you (2019), dirigida por Ken Loach®. Nos muestra a su protagonista (Ricky)
cuando comienza a realizar servicios de reparto, como falso autébnomo, en una
plataforma digital de trabajo; y como las condiciones laborales -derivadas de una
libertad y flexibilidad ilusorias- le llevan a una situacion de autoexigencia que ter-
mina por afectar su vida familiar. Lo mas interesante -ademas de la secuencia
inicial de la contratacién, donde se pone de relieve la retérica que acompana a
esta clase de trabajos’®- es justamente entender hasta qué punto la falta de limites
en el desempeno laboral, y de una minima previsibilidad, va destruyendo la vida
familiar y la salud del protagonista, mientras realiza prolongadas jornadas de tra-
bajo siguiendo las 6rdenes de un dispositivo electrénico que termina por gobernar
su vida. Ademas, la pelicula muestra también a la pareja del protagonista, Abby,
la cual trabaja como cuidadora a domicilio, en lo que bien pudiera tratarse de una
precarizada contratacion a demanda. La distancia que media entre el mundo del
trabajo reflejado en esta pelicula de Ken Loach, y el recogido en un clasico como
La clase obrera va al paraiso (1971), de Elio Petri, permite comprender los profun-
dos cambios que se han producido en sélo unas décadas.

68 Gonzalez Cobaleda, Estefania, «La regulacion del trabajo de plataformas en linea», op. cit., p. 30.

69 Esta referencia cinematografica, para el tema que nos ocupa, fue puesta de relieve por Bernardo
Garcia Rodriguez durante su ponencia en las Jornadas de la Comision de Social de JJpD en Alcala
de Henares, en 2022. La citada ponencia puede consultarse en: Garcia Rodriguez, Bernardo, «El
trabajo en la economia de plataforma digital: cronica del conflictox», Jurisdiccién Social, Revista de la
Comision de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, 237, JJpD, Madrid, Octubre 2022, pp.
7-29, http://www.juecesdemocracia.es/2022/11/08/revista-jurisdiccion-social-237-octubre-2022/ .

70 Esa primera secuencia puede verse en: https://www.youtube.com/watch?v=RzT_HOOnkEs .
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La segunda perspectiva es una cronica de la actividad sindical contra los abusos
de las plataformas digitales de reparto. Aparece recogida en el libro El sindicalista
infiltrado, de Raul Garcia Agudo’'. Su autor relata cémo se desarrollé la lucha por
lograr el reconocimiento de la laboralidad de los repartidores (riders) que prestaban
servicios a través de plataformas digitales. Se trata de una narracién de la actividad
sindical desde dentro, pues el autor forma parte de CCOOQO; y muestra, con conci-
sion, el periplo desde el arranque de la lucha sindical, pasando por la actuacion de
la Inspeccion de Trabajo y de la jurisdiccion social, hasta la aprobacion de la cono-
cida como Ley rider, la Ley 12/2021 -antes Real Decreto-ley 9/2021-. En especial,
resulta de interés el relato de como el autor en 2019, haciéndose pasar por un
demandante de empleo, acudié a una oferta de trabajo de la empresa Glovo. Por lo
demas, el libro no se ahorra detalles que ponen de relieve lo que Garcia Agudo de-
nomina «una de las modalidades de esclavitud laboral permitidas en el siglo XXI»"2,
tal y como pueden ser las tarifas ofrecidas por la plataforma digital de reparto™.

La tercera perspectiva ofrece una imagen exhaustiva del trabajo en plataformas
digitales. Se trata del informe de 2021 elaborado por la OIT, ya mas arriba citado’™.
Ademas de aportar instrumentos relevantes para aproximarse a tal fenémeno,
como las dos categorias de plataformas mas arriba sefaladas, la OIT reconoce los
riesgos que esta forma de trabajo puede comportar™. En lo que atafe a la descrip-
cion del trabajo en plataformas digitales, sin perjuicio de recoger una importante
cantidad de datos provenientes de distintas fuentes, la OIT sefala tres caracteristi-
cas que perfilan el modelo empresarial asociado a esas plataformas digitales’™. En
primer lugar, la gestidn algoritmica del trabajo y del rendimiento. En segundo lugar,
la organizacion del trabajo sin asumir las plataformas -es decir, usualmente la em-
pleadora- las principales inversiones en bienes de equipo y los costes de funciona-
miento (por ejemplo, en las plataformas de reparto los riders son quienes aportan

71 Garcia Agudo, Raul, El sindicalista infiltrado. El trabajo en la nueva esclavitud, Apostroph, 2022
72 Ibid., p. 30.
73 La tarifa basica ofrecida por la plataforma de reparto era de 2 euros fijos por pedido, mas 0,35 euros

por kildometro; a lo que se sumaban 0,05 euros por minuto de espera en el establecimiento de reco-
gida del pedido, y sin retribucion alguna por el tiempo en espera de asignacion de un nuevo pedido.
Ibid., pp. 51, 68.

74 OIT, «Perspectivas sociales y del empleo en el mundo. El papel de las plataformas digitales en
la transformacion del mundo del trabajo», 2021, pp. 81-86. https://www.ilo.org/global/research/glo-
bal-reports/weso/2021/WCMS_823119/lang--es/index.htm .

75 Valga un breve apunte para indicar la imagen tan detallada del trabajo en plataformas digitales que
ofrece el informe de la OIT, en este caso en torno a la desigualdad retributiva: La media de ingresos
por hora, en relacion a diversos niveles de estudio (hasta el primer ciclo de secundaria; secundaria;
grado; y posgrado y superiores), de personas trabajadoras en plataformas digitales en linea, arroja,
en todos los casos menos en el segmento con menos estudios, un menor nivel de ingresos de las
mujeres respecto de los hombres. En el segmento con menos estudios, en el caso de los hombres
con menor cualificacién que trabajan en plataformas digitales en linea se sefiala que «no hubo
suficientes observaciones para realizar un analisis significativo». OIT, «Perspectivas sociales y del
empleo en el mundoy, op. cit., p. 197.

76 OIT, «Perspectivas sociales y del empleo en el mundo», op. cit., p. 81.


https://www.ilo.org/global/research/global-reports/weso/2021/WCMS_823119/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/research/global-reports/weso/2021/WCMS_823119/lang--es/index.htm
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normalmente el vehiculo y el teléfono mévil’”). Y, como tercera caracteristica, «la
creacion de un mercado de trabajo dual muy segmentado, que se divide en dos
categorias: una pequefia fuerza de trabajo principal, contratada por la plataforma
de forma directa (empleo interno) y una amplia fuerza de trabajo subcontratada,
en cuyo trabajo media la plataforma (empleo externo)»’®; siendo los primeros (por
ejemplo, el personal administrativo) por regla general contratados laboralmente,
y, en cuanto a los segundos (por ejemplo, los riders), siendo considerados por la
plataforma como auténomos o contratistas independientes.

Pero lo mas relevante me parece entender en qué medida el trabajo en platafor-
mas digitales no supone so6lo un cambio cuantitativo, fruto de la fuerza productiva
que los sistemas de |A aportan a la organizacion, control y direccion del trabajo,
sino que «configura también, en términos psicosociales, una forma de empleo
cualitativamente diferente de las anteriores»”. En este sentido, la cuarta imagen
del trabajo en plataformas digitales que me parece relevante apuntar es la que
ofrecen Llosa y Agull6 Tomas, quienes han distinguido los diferentes elementos
que conforman el cambio cualitativo que supone el trabajo en plataformas. Lo
cual llevaria, segun estos investigadores de la Universidad de Oviedo, a un nuevo
paradigma denominado «tecnodisciplina del trabajo», entendido como «una forma
de constriccion de los derechos laborales a través de una relacion laboral ordena-
da en un medio digital»®°. Los elementos que conforman el cambio cualitativo que
supone el trabajo en plataformas digitales serian, siguiendo a estos autores:

En primer lugar, una «legitimacion de la flexibilidad laboral», que rebaja la calidad
del empleo «bajo la imposicién moral de que mas personas trabajen»®'. Esa fle-
xibilidad del empleo -en esencia, del tiempo de trabajo- no se articula en interés
de la persona trabajadora, sino en aras del beneficio empresarial. Esto es, para
facilitar una disponibilidad constante de personas trabajadoras cuyo desempefio
se regula, en intensidad y duracion, a través de la plataforma digital y en atencién
a las necesidades empresariales de fuerza de trabajo.

En segundo lugar, unos «tiempos laborales difuminados» fruto del funcionamiento
«en tiempo real» de las plataformas digitales, de modo que la demanda de ser-
vicios se correlaciona «directamente con la dedicacion laboral» a través de un
sistema de |Ay de la direccion y control algoritmica del trabajo, instrumentalizados

77 Asi lo recoge, por ejemplo, la STS de 25 de septiembre de 2020 (rec.: 4746/2019 -
ECLI:ES:TS:2020:2924), en su FJ 20°.

78 OIT, «Perspectivas sociales y del empleo en el mundo», op. cit., p. 81.

79 Llosa, José Antonio y Agullé Tomas, Esteban, «La tecnodisciplina. Precariedad sistémica en el tra-

bajo en plataformas», El viejo topo, 425, junio 2023, pp. 24-29. Este interesante articulo también

puede consultarse en: https://www.elviejotopo.com/articulo/la-tecnodisciplina-precariedad-sistemi-
ca-del-trabajo-en-plataformas/ .

80 Ibid., pp. 28-29.
81 Ibid., p. 29.
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en una plataforma digital®2.

En tercer lugar, la evaluacion del desempefio a través de «una monitorizacion per-
petua de la actividad de la persona que trabaja, que determina su posibilidad y ritmo
de trabajo posterior»®. Como sefialan también Llosa y Agullé Tomas, esa monitori-
zacion se separa de la tradicional evaluacion periddica y cualificada por parte de un
supervisor, pues, bajo el nuevo paradigma de la tecnodisciplina, la evaluacion del
desempefio es continua y exhaustiva; y, ademas, es realizada fundamentalmente
por el cliente, con lo cual «el nivel de estrés e incontrolabilidad para la persona que
trabaja alcanza términos insostenibles»®*. A la vista de ello puede senalarse que tal
evaluacion del desempeiio viene a encubrir una medicion del rendimiento sin objeti-
vos conocidos ni conocibles; pues, en definitiva, dependeran de la opinion, el gusto
o las expectativas de cada cliente. Lo cual es una muestra mas de la opacidad que
propicia -en este caso indirectamente- el empleo de sistemas de IA en el trabajo.

Un cuarto elemento es la «ilusion de libertad» individual por parte de la persona
trabajadora, a partir de la apariencia de una actividad laboral autodirigida®. llusién,
como explican asimismo Llosa y Agullé Tomas, dado que:

«la monitorizacién constante a la que se someten no
permite nada parecido al control de tiempos, ritmos o modos
de desarrollar el trabajo, pero genera, sin embargo, un
importante sentido de responsabilidad. Responsabilidad en
tanto que la viabilidad y el éxito de la actividad desarrollada
recae directamente sobre la persona que la practica. [...]
Los sistemas de valoracion de desempeio a través de la
monitorizacion constante imponen sobre la persona que
trabaja en estos contextos digitales la mayor dedicacion que
sea posible para no perder su estatus laboral»®.

Ese incentivo, controlado a través de un sistema de IA, para que la persona tra-
bajadora acomode su desempefio a las necesidades variables que le demanda la
plataforma, es descrito detalladamente en la STS de 25 de septiembre de 20208
cuando sefiala, en el caso de un repartidor de una plataforma digital, que «la tedrica

82 Ibid., p. 29.

83 Llosa, José Antonio y Agullé Tomas, Esteban, «La tecnodisciplina. Precariedad sistémica en el trabajo
en plataformasy, op. cit., p. 29. Llosa y Agullé6 Tomas no refieren como claramente diferenciado este
tercer elemento, aunque si recogen el mismo. A partir de su propia exposicion, he preferido sefialar
cinco elementos, en vez de los cuatro que «al menos» sefialan los citados autores; pues me parece
que asi se traza, a los efectos que nos ocupan, una imagen mas clara del cambio cualitativo fruto del
trabajo en plataformas digitales.

84 Ibid., p. 29.

85 Ibid., p. 29.

86 Ibid., p. 29.

87 STS, Saladelo Social,enPleno, de 25 de septiembre de 2020 (rec.: 4796/2019- ECLI:ES:TS:2020:2924),
ponente: Juan Molins Garcia-Atance.
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libertad de eleccion de la franja horaria estaba claramente condicionada» (FJ 18°).
En orden a calificar la relacion juridica como laboral, el Tribunal Supremo recoge,
en esa sentencia, que la nota de dependencia de la persona trabajadora venia
dada, entre otros aspectos, por un sistema de valoracion que otorgaba a los repar-
tidores mejor puntuados preferencia en el acceso a servicios o recados, de modo
que «si no esta disponible para prestar servicios en las franjas horarias con mas
demanda, su puntuacién disminuye y con ella la posibilidad de que en el futuro
se le encarguen mas servicios y conseguir la rentabilidad econémica que busca,
lo que equivale a perder empleo y retribucion». Todo ello con la consecuencia,
continua el alto Tribunal, de que «los repartidores compiten entre si por las franjas
horarias mas productivas» e «intenten estar disponibles el mayor periodo de tiem-
po posible» (FJ 18°). El trabajo en plataformas digitales supone, en definitiva, una
atribucion de responsabilidad sin libertad -o con una mera ilusién de libertad-, que,
ademas, siguiendo a Todoli Signes, apunta a una competitividad ciega y sin limites
en el desempefio laboral®.

En quinto y ultimo lugar, y como elemento definitorio fundamental, para Llosa y Agullo
Tomas estaria la «gestion organizacional basada en algoritmos» («algorithmic mana-
gementy). Fruto de esta, las personas trabajadoras «no establecen una relacion de
dependencia en el trabajo respecto a otras personas, sino respecto de un algoritmo
opaco», y con «la ausencia de un interlocutor humano de contacto directo»®.

A lo sefalado por Llosa y Agullé Tomas, sélo cabe afadir que tal estado de cosas
vendria a ser el propio de las plataformas digitales en estado salvaje o en un con-
texto de falta de regulacién. Pero no el prescrito por las exigencias normativas
-ya en vigor o en tramitacién- que, como a continuacién veremos, intentan poner
limites a la opacidad y a las condiciones de trabajo en plataformas digitales.

4.2.- La normativa relativa al trabajo en plataformas digitales como correc-
cion de la opacidad en la utilizacion de sistemas de IA

La opacidad propia de los sistemas de |IA parece reflejarse en las relaciones la-
borales organizadas y controladas con esa tecnologia, y, en especial, como caso
paradigmatico, en el trabajo en plataformas digitales. Como hemos visto, la nece-
sidad de transparencia y control humano de la IA, como correccién a la opacidad
en su funcionamiento, ocupa buena parte de los propésitos normativos en torno a
ese fendmeno. Ademas de la regulacion ya analizada en el apartado tercero, se

88 Todoli Signes, Adrian, Algoritmos productivos y extractivos, op. cit., pp. 45-49. El autor realiza en
estas paginas una descripcion, a partir de varios ejemplos, de la parametrizacion del desempefio
laboral a través de sistemas de IA, y como ello provoca «una carrera en la exigencia en la prestacion
de servicios hacia el infinitoy, ibid., p. 47.

89 Llosa, José Antonio y Agullé Tomas, Esteban, «La tecnodisciplina. Precariedad sistémica en el tra-
bajo en plataformas», op. cit., p. 29.
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han desarrollado en los ultimos afos -0 estan en tramite- normas que afectan de
manera directa a la nueva forma de trabajo que, como hemos visto, se ha desarro-
llado al amparo de las plataformas digitales.

4.2.1- La normativa espafola sobre el trabajo en plataformas digitales

En el ambito del derecho nacional, la legislacion aprobada en torno al trabajo en
plataformas digitales ha sido temprana, pero seguramente insuficiente. Se trata,
en esencia, del Real Decreto-ley 9/2021, y luego, como resultado de la tramitacién
de tal norma como proyecto de ley, de la Ley 12/2021. En esencia, los cambios
legislativos indicados consistieron, ademas de la introduccion de la letra d) del art.
64.4 ET -mas arriba analizada-, en una nueva DA 232 ET.

Esta Disposicion Adicional 232 fue consecuencia, como la propia Exposicién de
Motivos de la Ley 12/2021 reconoce, de la STS de 25 de septiembre de 2020%, en
la que se calific6 como laboral la relacion juridica entre un repartidor y la platafor-
ma digital Glovo. La citada sentencia analiza los criterios de la relacion laboral (vo-
luntariedad, retribucién, ajenidad y dependencia, en especial estos dos ultimos),
y su necesaria flexibilizacién fruto de la evolucién de la realidad social y del desa-
rrollo tecnolégico. El Tribunal Supremo sefiala asi que el requisito de «dependen-
cia-subordinacion», entendida como la integracion «en el ambito de organizacion
y direccién del empresario», se ha flexibilizado en la «sociedad postindustrial». Al
respecto de la dependencia, como también de la ajenidad, senala el TS una serie
de indicios comunes (FFJJ 10°y 11°), sin perjuicio de los indicios de tales notas de
la relacion laboral que pueden existir en concretos sectores de actividad. Sin poder
entrar aqui en la prolija argumentacién de esa sentencia, el nucleo de la misma,
por el que el TS rechaza que Glovo sea una empresa tecnoldgica cuya actividad
se limite a la intermediacion, se basa en la «tedrica libertad» de la que disponia el
repartidor, en tanto que, como vimos mas arriba, la eleccién de la franja horaria de
trabajo y la posibilidad de rechazar pedidos estaba claramente condicionada por
la empresa (FJ 18°)°'.

90 Se trata de la ya citada STS, Sala de lo Social, en Pleno, de 25 de septiembre de 2020 (rec.:
4796/2019 - ECLI:ES:TS:2020:2924), ponente: Juan Molins Garcia-Atance.
91 A ello sumé el TS la existencia de otros indicios de dependencia, entre ellos: geolocalizacién por

GPS; indicaciones (plazo maximo, vestuario, etc.) sobre la prestacion del servicio y control de su
cumplimiento a través de la aplicacion; facilitacion de tarjeta de crédito para adquirir productos para
el consumidor final; compensacién econémica por el tiempo de espera durante la recogida del pe-
dido; pacto de resolucién del contrato, con algunas causas similares a las del art. 54 ET (FJ 19°).°Y,
asimismo, el TS entendié que concurria el requisito de ajenidad, en tanto que, en apretada sintesis,
Glovo tomaba las decisiones comerciales (precio de servicios, forma de pago, remuneracion de
repartidores) y abonaba su retribucidn a los repartidores. Y, por otro lado, si bien el repartidor em-
pleaba vehiculo y movil propios, y también asumia frente al cliente final los dafios o pérdidas de los
productos o mercancias, sefial6é el TS que no concurria en el demandante «el binomio riesgo-lucro
especial que caracteriza a la actividad del empresario o al ejercicio libre de las profesiones». Todo

48



[+¢]
(A}
(=}
N
w
oc
a1]
=
=
-
o
L
(72
-
<
)
O
n
=z
o
@)
Q
(@)
2
o
-
=

Seguramente como consecuencia de la litigiosidad judicial habida hasta ese mo-
mento, fundamentalmente relativa a la calificacion juridica de la relacion laboral
de repartidores que prestaban sus servicios a través de plataformas digitales, la
nueva DA 232 ET vino referirse expresa y unicamente a tal supuesto. En concreto,
su tenor literal es el siguiente:

«Disposicién adicional vigesimotercera. Presuncion de
laboralidad en el ambito de las plataformas digitales de
reparto.

Por aplicacién de lo establecido en el articulo 8.1, se pre-
sume incluida en el ambito de esta ley la actividad de las
personas que presten servicios retribuidos consistentes en
el reparto o distribucién de cualquier producto de consumo o
mercancia, por parte de empleadoras que ejercen las facul-
tades empresariales de organizacion, direccion y control de
forma directa, indirecta o implicita, mediante la gestién algo-
ritmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través
de una plataforma digital.

Esta presuncion no afecta a lo previsto en el articulo 1.3 de
la presente normay.

Ello supuso que tal regulacion adolezca de lo que Gonzalez Cobaleda denomina
el doble reduccionismo de la problematica relativa al trabajo en las plataformas di-
gitales®. Por un lado, al referirse tal norma sélo a la calificacion de la relacion juri-
dica entre la persona trabajadora y la plataforma, dejando de lado otros problemas
particulares derivados de esa forma de trabajo; y, por otro lado, por centrarse sélo
en las plataformas basadas en la ubicacién, y, mas aun, en una clase concreta de
tales plataformas, las de reparto.

Tal es justamente uno de los aspectos en los cuales centra Molina Navarrete su
posicion critica en cuanto al contenido de la citada DA 232 ET®. Este autor sefa-
la que la citada disposicion adicional cae en el reduccionismo de haber dejado
al margen un buen numero de supuestos de trabajos en plataformas digitales®.
Pues, en resumidas cuentas, la citada DA 232 se refiere unicamente a las plata-

ello ademas de concurrir ajenidad en los medios, a la vista de que el medio fundamental de produc-
cion era la plataforma digital, titularidad de Glovo (FJ 20°).

92 Gonzalez Cobaleda, Estefania, «La regulacion del trabajo de plataformas en lineax, op. cit., pp. 28-30.

93 Molina Navarrete, Cristébal, «<Economia de datos, mercados digitales y gestion analitica de perso-
nas», op. cit., pp. 15-18.

94 Ibid., pp.17-18.
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formas digitales de reparto, pero no al trabajo en plataformas digitales basada en
la web, ni tampoco a otros supuestos de trabajo en plataformas digitales basadas
en la ubicacion. Por tanto, cae en el citado reduccionismo, aunque, por otro lado,
si supondria un aporte novedoso la referencia de la DA 232 al ejercicio a través de
la plataforma digital de las funciones de organizacion, direccion y control «de for-
ma directa, indirecta o implicita»; lo cual podria comportar, como subraya Molina
Navarrete, su aplicabilidad al supuesto en que se recurra a la subcontratacion por
parte de tales plataformas digitales®.

El citado autor sefala, ademas, dos deficiencias técnicas vinculadas entre si. Por
un lado, que la DA 232 se remite al art. 8.1 ET, que recoge una «presuncion vacia,
en tanto «presume (ficcion juridica) como laboral lo que ya es (tipo normativo)
relacion laboral» en el art. 1.1 ET®. Por su parte, la DA 232 reproduce esa misma
vacuidad del art. 8.1 ET, al que ademas se remite. De ello deriva una segunda defi-
ciencia, como es la dificultad de determinar si la presuncion de la DA 232 es juris et
de iure o iuris tantum. Molina Navarrete sefala, a este respecto, que ni la remision
al art. 8.1 ET -que seria en realidad una falsa presuncién o una presuncion vacia-,
ni la teleologia del precepto -dado que es consecuencia del acuerdo social entre
patronal y sindicatos, o que supone una «ambivalencia de origen de la finalidad
buscada»- son concluyentes para determinar la clase de presuncién de que se
trata®”. Como tampoco seria concluyente el Preambulo de la Ley 12/2021, que
invita a «la valoracion de la naturaleza real del vinculo», con lo que no se estaria
aportando ninguna novedad respecto de la regulacién del art. 8.1 ET®8. Por ello,
defiende este autor que una interpretacion sistematica, que no pretendiera un con-
tenido normativo redundante en la DA 232, pasaria por entender que recoge una
«presuncion especial» iuris et de iure para el trabajo en plataformas de reparto,
frente al resto de supuestos de trabajo en plataformas digitales en relacion con los
cuales se aplicaria el art. 1.1 ET*®. La cuestion, en cualquier caso, sobre la natu-
raleza de la presuncion recogida en la DA 232 no parece clara, dada la deficiente
técnica legislativa y el caracter confuso de su tenor literal a ese respecto’®.

La citada DA 232, en resumidas cuentas, con una técnica legislativa cuestionable,
pretende ocuparse unicamente de una dimensién de la opacidad del trabajo en
plataformas digitales, relativa a la calificacion de la relacion laboral.

4.2.2.- Incidencia del derecho de la UE en la opacidad del trabajo en platafor-

95 Ibid., p. 18.
96 Ibid., p. 16.
97 Ibid., pp. 16-17.
98 Ibid., p. 17.
99 Ibid., pp. 17-18.

100 La STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 26 de julio de 2022 (rec.: 3526/2022 - ECLI:ES:TSJ-
GAL:2022:5784), viene a sefalar que la DA 232 ET recoge una presuncion iuris tantum.
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mas digitales

En el ambito del derecho de la UE, y sin perjuicio de la incidencia en el trabajo
en plataformas digitales de distintas normas de la UE mas arriba referidas, voy a
centrarme en dos disposiciones -una pendiente de transposicion y la otra incursa
en el procedimiento legislativo de la UE- que atafien de manera directa al trabajo
en plataformas digitales.

4.2.2.1.- La Directiva 2019/1152 relativa a unas condiciones laborales trans-
parentes y previsibles

La Directiva 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a unas
condiciones laborales transparentes y previsibles en la UE, debi6 haber sido trans-
puesta al ordenamiento juridico espafol «a mas tardar el 1 de agosto de 2022»
(art. 21). A lo cual no se ha dado cumplimiento, con las consecuencias que ello
puede comportar en relacion con el efecto directo de la directiva, y a la posible
interpretacion conforme del derecho espafiol en relacion a las exigencias de la
misma.

En todo caso, la Directiva 2019/1152 tiene especial relevancia para el supuesto
del trabajo en plataformas digitales, pues resulta de aplicacion, entre otros, a los
«trabajadores a demanda», «trabajadores intermitentes» y «trabajadores de pla-
taformas en linea», siempre que no sean «realmente» trabajadores por cuenta
propia (Considerando 8). En todo caso, en lo que aqui nos interesa, esta Directiva
establece determinadas obligaciones de transparencia en las condiciones labora-
les que, en el caso del trabajo en plataformas digitales, conlleva una correccién de
la opacidad propia de tales relaciones laborales. Resumidamente, cabe sefnalar
tres clases de prescripciones en la citada Directiva™".

En primer lugar, el art. 4.2 m) incluye, «si el patrén de trabajo es total o mayoritaria-
mente imprevisible», la obligacién del empleador de informar a la persona trabaja-
dora sobre: «i) el principio de que el calendario de trabajo es variable, la cantidad
de horas pagadas garantizadas y la remuneracién del trabajo realizado fuera de
las horas garantizadas»; «ii) las horas y los dias de referencia en los cuales se
puede exigir al trabajador que trabajey; y «iii) el periodo minimo de preaviso a que
tiene derecho el trabajador antes del comienzo de la tarea y, en su caso, el plazo
para la cancelacion [...]».

En segundo lugar, el art. 10 regula una «Previsibilidad minima del trabajo» en el
caso de que «el patron de trabajo de un trabajador es total o mayoritariamente im-

101 La citada directiva viene, entre otros aspectos, a ampliar y concretar las exigencias de informacién
a la persona trabajadora sobre los elementos esenciales del contrato de trabajo, que, en el ordena-
miento juridico espafol, derivan del articulo 8.5 ET, en relacion con el RD 1659/1998, de 24 de julio.
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previsible». Se trata, por asi decirlo, de una previsibilidad forzada normativamente,
de modo que no se obligue a trabajar a menos que se cumplan dos condiciones:
«el trabajo tiene lugar en unas horas y unos dias de referencia predeterminados»
y «el empleador informa al trabajador de una tarea asignada con un preaviso ra-
zonable establecido de conformidad con la legislacién, los convenios colectivos o
la practica nacionales» (art. 10.1).

La consecuencia, si no se cumplen los dos requisitos citados, es que «el trabaja-
dor tendra derecho a rechazar una tarea asignada sin que ello tenga consecuen-
cias desfavorables» (art. 10.2). Es decir, no puede haber ningun perjuicio para la
persona trabajadora si rechaza una tarea no cumpliéndose las dos condiciones
del art. 10.1. Ello podria impedir, siempre que no se cumpliesen las dos garantias
de previsibilidad minima expuestas, que se aplicasen a personas trabajadoras de
plataformas digitales sistemas de valoracion que penalizasen el rechazo de encar-
gos. Con ello, tendrian que dejar de aplicarse algunos sistemas de valoracién del
desempenio disefiados para inducir a las personas trabajadoras a un rendimiento
competitivo sin limites, como en el caso de las plataformas de reparto mas arriba
expuesto.

Por ultimo, el citado art. 10 incluye también, en esa previsibilidad minima normati-
vamente garantizada, la disponibilidad de la persona trabajadora como una apor-
tacion que, en determinados supuestos, ha de ser indemnizada. En este sentido,
recoge, en favor de la persona trabajadora, el «derecho a una indemnizacion si
el empleador cancela, sin observar un plazo de preaviso razonable determinado,
la tarea asignada acordada previamente con el trabajador» (art. 10.3). Una me-
dida que viene paliar la inseguridad de las personas trabajadoras, en este tipo
de relaciones laborales, en orden a la percepcion de una retribucién configurada
en atencion a los servicios desarrollados. Se trata, en definitiva, de que el riesgo
derivado de la cancelacion de un servicio no corra exclusivamente a cargo de la
persona trabajadora.

En tercer lugar, la Directiva establece medidas complementarias para los «contra-
tos a demanda o similares», en el caso de que los mismos estén autorizados en
un Estado miembro (art. 11.1). A este respecto, el art. 2 de la Directiva no define
tales contratos, pero si el considerando 35, cuando dispone que los «contratos de
trabajo a demanda o similares, incluidos los contratos de cero horas» son aquellos
en los cuales «el empleador tiene la flexibilidad de llamar al trabajador para que
trabaje como y cuando sea necesarioy, y que, por tanto, «son particularmente im-
previsibles para el trabajador».

Pues bien, si los Estados miembros autorizan el uso de tal tipo de contratos,
«adoptaran una o varias de las siguientes medidas para evitar practicas abusi-
vas»: «limitaciones en el uso y la duracion de los contratos a demanda o contratos
laborales similares»; «una presuncion refutable de la existencia de un contrato de
trabajo con una cantidad minima de horas pagadas sobre la base de la media de
horas trabajadas durante un periodo determinado»; y «otras medidas equivalentes
que garanticen una prevencion eficaz de las practicas abusivas» (art. 11).
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El trabajo en plataformas digitales, tal y como mas arriba ha quedado caracteri-
zado, esta organizado fundamentalmente a través de un sistema de gestion al-
goritmica que determina una intensa acomodacién del tiempo de trabajo a las
necesidades que concurran en cada momento. Por ello, puede ser visto como un
paradigma de los contratos a demanda, y, en consecuencia, en ese ambito tendra
especial relevancia el art. 11 citado, en aras de forzar una minima previsibilidad
que corrija la opacidad y las practicas abusivas. Cuestion distinta, claro est4, es el
problema que puede plantear el caracter abierto de las medidas relacionas en el
art. 11, a la vista de su apartado c), en orden a determinar la adecuacion o no de
la transposicion que se realice al derecho interno.

4.2.2.2.- La futura Directiva relativa a la mejora de las condiciones laborales
en el trabajo en plataformas digitales

Actualmente esta en curso el procedimiento legislativo de la UE que se ha iniciado
con la propuesta de la Comision, de 9 de diciembre de 2021, de Directiva del Par-
lamento Europeo y del Consejo, relativa a la mejora de las condiciones laborales
en el trabajo en plataformas digitales. Tal propuesta ha sido ya objeto de enmien-
das del Parlamento Europeo, y también el Consejo ha fijado su posicion'?. Dado
que no existe un texto normativo definitivo, y puesto que existen significativas
divergencias en las posturas de la Comision, el Parlamento Europeo y el Conse-
jo, intentaré unicamente dar cuenta, brevemente, acerca de como los problemas
vinculados con la opacidad de los sistemas de IA y del trabajo en plataformas di-
gitales, se encuentran en el centro de la futura directiva de la UE sobre la materia.

102 La citada propuesta de la Comision Europea puede consultarse en: https://eur-lex.europa.eu/le-
gal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52021PC0762 . Ademas, a tal propuesta se han formulado
enmiendas por parte del Parlamento Europeo, aprobadas en febrero de 2023, y que pueden consul-

tarse en: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2022-0301_ES.html . También por
parte del Consejo se ha marcado su posicion en junio de 2023, la cual puede consultarse en: https://

data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-10107-2023-INIT/es/pdf . En adelante, nos referiremos
a los textos citados que fijan las posiciones de la Comisién, del Parlamento Europeo y del Consejo.
Existen divergencias notables entre las posturas de la Comision, del Parlamento Europeo y del
Consejo, a la hora de fijar el texto final de la citada normativa, bajo lo cual subyacen posiciones poli-
ticas confrontadas. A este respecto, puede verse: Gémez, Manuel V., «Los paises de la UE rebajan
la propuesta de ley “rider” comunitaria pese al malestar de Espaina, Bélgica y Paises Bajos», E/
Pais, 12 de junio de 2023, https://elpais.com/economia/2023-06-12/los-paises-de-la-ue-rebajan-la-
propuesta-de-la-ley-rider-comunitaria-pese-al-malestar-de-espana-belgica-y-paises-bajos.html . Si
bien debe indicarse que el titular de esa noticia no es del todo preciso, en el sentido de que la futura
Directiva, a la vista tanto de la propuesta de la Comisiéon como de las posiciones del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, no pretende regular Unicamente el trabajo de los riders o personas repartidoras
en plataformas digitales, sino el trabajo organizado a través de plataformas digitales en un sentido
amplio, es decir, sin excluir las plataformas en que el trabajo se realiza en linea, y sin circunscribir el
trabajo regulado Unicamente a los llamados riders (arts. 1y 2 de la propuesta de la Comision).
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A tal efecto, expondré cuales son las soluciones que se dibujan, dejando para una
préoxima ocasion un analisis mas detallado del texto que finalmente se apruebe.
Cabe sintetizar en tres grupos los futuros instrumentos normativos que, para abor-
dar el problema que nos ocupa, en principio incorporara la Directiva relativa a la
mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales:

a) Presuncion de laboralidad: En primer lugar, la propuesta de Directiva recoge
una presuncion legal de existencia de una relacién laboral (art. 4.1'%%), siempre
que concurra «el control de la ejecucion del trabajo» por parte de la plataforma
digital (art. 4.2). La determinacion de ese control de la ejecucion del trabajo se
entendera existente siempre que se den un nimero minimo de entre una serie
de condiciones listadas en el art. 4.2'%. Por otro lado, la citada presuncion cabe

103 En adelante, cuando no se indique otra cosa, la referencia sera al texto de la propuesta de la Comi-
sion indicado en la nota anterior.

104 La propuesta de la Comision sefiala, en su art.1.2, que han de cumplirse «al menos dos» de las
siguientes cinco condiciones: «a) determina efectivamente el nivel de remuneracion o establece
limites maximos para este»; «b) exige a la persona que realiza trabajo en plataformas que respete
normas vinculantes especificas en materia de apariencia, conducta hacia el destinatario del servicio
o ejecucion del trabajo»; «c) supervisa la ejecucion del trabajo o verifica la calidad de sus resultados,
incluso por medios electrénicos»; «d) restringe efectivamente la libertad, incluso mediante sancio-
nes, de organizarse el propio trabajo, en particular la discrecién de elegir las horas de trabajo o los
periodos de ausencia, de aceptar o rechazar tareas, o de recurrir a subcontratistas o sustitutos»; y
«e) restringe efectivamente la posibilidad de establecer una base de clientes o de realizar trabajos
para terceros». La posicion del Consejo, que puede ser consultada en el enlace recogido en la nota
n® 105, rebaja la intensidad de la presuncion de laboralidad. A tal efecto, entre otras medidas, exige
que concurran «al menos tres» de un numero de siete indicios, afiadiendo, sin perjuicio de otras
modificaciones, dos «condiciones» mas para verificar el control y direccion de la plataforma, las
cuales resultan del desglose del art. 4.2 d) de la propuesta de la Comision en tres condiciones. Por
su parte, las enmiendas del Parlamento Europeo, que pueden consultarse en el enlace indicado en
la nota n° 105, dan un vuelco a la propuesta de la Comision, en el sentido de que se establece una
presuncion iuris tantum de relacion laboral (enmienda 84): «Se presumira que, desde un punto de
vista juridico, la relacion contractual entre una plataforma digital de trabajo y una persona que realiza
trabajo en plataformas a través de dicha plataforma es una relacién laboral y, por tanto, que las pla-
taformas digitales de trabajo son empleadores», sin establecer indicios sobre el control y direccion
de la actividad laboral. Por otro lado, en la enmiendas n° 100 y siguientes, se recoge «la posibilidad
de refutar la presuncion a que se refiere el articulo 4 demostrando que la persona que realiza trabajo
en plataformas es un verdadero auténomo ya que se cumplen los dos criterios siguientes»: «a) la
relacién contractual en cuestion no es una relacion laboral tal como se define en la legislacion aplica-
ble, los convenios colectivos o las practicas vigentes en el Estado miembro de que se trate, teniendo
en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, y la persona que realiza trabajo en plataformas
esta exento del control y la direccion de la plataforma digital de trabajo en cuanto a la ejecucion del
trabajo, tanto en virtud del contrato para la ejecucion del trabajo como de hecho», lo cual se con-
templa con una serie de «elementos que indican el control y la direcciéon en cuanto a la ejecucion
del trabajo» y que enumera en nimero de ocho; y «b) la persona que realiza trabajo en plataformas
se dedica habitualmente a una actividad comercial, profesional o empresarial establecida de forma
independiente y de la misma naturaleza que aquella relacionada con el trabajo realizado». Es decir,
las enmiendas del Parlamento Europeo presumen la relacion laboral sin condiciones, y establecen
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entenderla como Jjuris tantum, a la vista del art. 5, que establece la «posibilidad
de refutar la presuncion legal a que se refiere el art. 4 en procedimientos judi-
ciales o administrativos». De modo tal que las «condiciones» del art. 4.2 opera-
rian como indicios de un control en la ejecucion del trabajo, y, por tanto, de una
relacion laboral.

b) Garantias de transparencia: En segundo lugar, la propuesta de directiva in-
cluye una garantia de transparencia individual y colectiva en relacién a los «sis-
temas automatizados de supervision y toma de decisiones», que alcanzaria
tanto al propio uso de tales sistemas, como a la explicabilidad de los mismos
(art. 6), todo ello sin perjuicio de la aplicacion de la Directiva 2019/1152, mas
arriba analizada. Tal obligacion de transparencia se articula como una obliga-
cion de informacién que recaera en la plataforma digital en favor de las perso-
nas trabajadoras, pero también «de los representantes de los trabajadores de
plataformas y de las autoridades nacionales cuando asi lo soliciten» (art. 6.4).

En este sentido, en cuanto a los «sistemas automatizados de supervisién que se
utilizan para hacer un seguimiento, supervisar o evaluar por medios electrénicos
la ejecucion del trabajo realizado por los trabajadores de plataformas» (art. 6.1 a)),
la informacion habra de referirse a: «que tales sistemas estén en uso o en proceso
de introducciény y a «las categorias de acciones controladas, supervisadas o eva-
luadas por tales sistemas, incluida la evaluacion por el destinatario del servicio»
(art. 6.2).

Y, por otro lado, respecto de «los sistemas automatizados de toma de decisiones
que se utilizan para tomar o apoyar decisiones que afecten significativamente a las
condiciones de trabajo de los trabajadores de plataformas [...]» (art. 6.1 b)), la in-
formacion habra de alcanzar a los siguientes aspectos: «que tales sistemas estén
en uso o en proceso de introduccion»; «las categorias de decisiones adoptadas
0 apoyadas por tales sistemasy; «los principales parametros que tales sistemas
tienen en cuenta y la importancia relativa de esos parametros principales en la
toma de decisiones automatizada, incluida la forma en que los datos personales
o el comportamiento del trabajador de plataforma influyen en las decisionesy; y
«los motivos de las decisiones de restringir, suspender o cancelar la cuenta del
trabajador de plataforma, de denegar la remuneracion por el trabajo realizado por
el trabajador de plataforma, o de cualquier decision sobre la situacion contractual
del trabajador de plataforma o que tenga efectos similares» (art. 6.2).

Ademas, tal informacion ha de ser «concisa, transparente, inteligible y facilmente
accesible, utilizando un lenguaje claro y sencillo», y habra de facilitarse «en forma
de un documento», «a mas tardar el primer dia de trabajo» o «en caso de cambios
sustanciales», y «en cualquier momento a peticion de los trabajadores de platafor-

una posibilidad reglada de que se desvirtie tal presuncion si concurren determinados requisitos.
Parece, claramente, una posicion mas favorable a la laboralidad de tales relaciones juridicas.

55



N

[+¢]
(A}
(=}
N
w
oc
a1]
=
=
-
o
L
(72
-
<
)
O
n
=z
o
@)
Q
(@)
2
o
-
=

mas» (art. 6.3).

Por lo demas, se establece en el art. 7.2 una restriccion importante, como es que
las plataformas digitales «no utilizaran sistemas automatizados de supervision y
toma de decisiones de manera que se ejerza una presion indebida sobre los traba-
jadores de plataformas o que se ponga en riesgo de algun otro modo la salud fisica
y mental». Todo lo cual parece que tendria por objeto vetar el empleo, por ejemplo,
de sistemas de puntuacion o valoracion de las personas trabajadoras que, como
mas arriba vimos, conducen a un rendimiento ilimitado y a una competencia ciega
por parte de las personas trabajadoras’®.

Por su parte, el art. 9 establece una garantia de «informacion y consulta» con los
representantes de las personas trabajadoras de plataformas digitales, o en caso
de no tener tal representacién con las propias personas trabajadoras, «sobre las
decisiones que puedan conducir a la introduccion de los sistemas automatizados
de supervision y toma de decisiones a que se refiere el articulo 6, apartado 1, o
a cambios sustanciales de estos usos» (art. 9.1). Todo ello con la posibilidad de
«asistencia de un experto» elegido por la representacion de las personas traba-
jadoras (art. 9.3). Ademas, se prevé que, si la plataforma digital de trabajo cuenta
con «mas de quinientos trabajadores de plataformas en un Estado miembro», en-
tonces «los gastos del experto correran a cargo de la plataforma digital de trabajo,
siempre que sean proporcionados» (art. 9.3). Tal precepto, al menos en tanto es-
tablece una intervencién activa de la representacion de las personas trabajadoras,
y ademas la intervencién de un experto incluso sufragado por la empresa, va mas
alla del art. 64.4 d) ET.

La obligacion de transparencia, en relacion con sistemas automatizados de deci-
sion o supervision con afectacion a las relaciones laborales, se completa con una
obligacién de declaracion sobre el trabajo en plataformas (arts. 11), que incluye
declarar a las autoridades competentes de un Estado miembro los «datos perti-
nentes» sobre el trabajo realizado en plataformas digitales. Asi como la posibilidad

105 Por su parte, en el texto del Consejo sobre la propuesta de Directiva, las modificaciones del art.
6 son de menor entidad que respecto de la presuncion de laboralidad del art. 4; y asi, entre otros
cambios, se elimina la acotacion de los tipos de sistemas automatizados de supervision o de toma
de decisiones objeto de la garantia de transparencia en el art. 6.1 a) y b) de la propuesta de la Comi-
sion, refiriéndose de manera mas general simplemente a «sistemas automatizados de supervision
o toma de decisiones». Ademas, por ejemplo, el Consejo aclara el art. 6.4, en el sentido de que
el inciso «cuando asi lo soliciten» (en el texto del Consejo: «a peticion de estas») se refiere a las
autoridades nacionales, pero no a los representantes de las personas trabajadoras, respecto de las
cuales cabe entender que siempre habria de facilitarse la informacién reglada en el art. 6. Por otro
lado, las enmiendas del Parlamento Europeo parecen mas rigurosas en cuanto a las exigencias de
transparencia de los sistemas automatizados del art. 6. Por un lado, la enmienda n° 116, afiade al
art. 6.1 el siguiente inciso: «La informacidn a que se hace referencia en las letras a) y b) se facilitara
con independencia de los sistemas automatizados de supervisién y toma de decisiones que ges-
tione la plataforma digital de trabajo o cualquier proveedor de servicios que venda sus servicios de
gestion a la plataforman.
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de que las autoridades de un Estado miembro, o los representantes de las perso-
nas trabajadoras, reciban informacién, en concreto, sobre «el nimero de personas
que realizan trabajo en plataformas con regularidad [...] y su situacion contractual
o laboral», y respecto de las «condiciones generales aplicables a esas relacio-
nes contractuales [...] determinadas unilateralmente por la plataforma digital» (art.
12.1)'%, Medidas que tendrian por objeto poner fin a la opacidad en torno a los
datos sobre el alcance cuantitativo y cualitativo del trabajo en plataformas digitales
que, por ejemplo, ha sefalado la OIT',

Como una manifestacion mas de esa pretension de transparencia que incluye la
propuesta de Directiva, cabe citar el art. 15, el cual recoge la obligacion de los Es-
tados miembros de adoptar medidas para garantizar que las plataformas digitales
establezcan canales de comunicacién para las personas trabajadoras, de modo
que exista la posibilidad de que «se pongan en contacto y se comuniquen entre
ellas, y de que los representantes de las personas que realizan trabajo en plata-
formas se pongan en contacto con ellas», todo ello a través de «la infraestructura
digital de las plataformas» o «medios igualmente eficaces». Esta medida parece
tratar de remediar la atomizacion que mas arriba hemos sefialado como propia del
trabajo en plataformas digitales, otra manifestacion mas de la opacidad de esta
forma de trabajo'®. Tal medida guardaria consonancia con la recogida en el art. 19
de la Ley 10/2021, de trabajo a distancia, en orden a garantizar la comunicabilidad
de las personas trabajadoras, entre si y con sus representantes, ante las nuevas
formas de trabajo tecnolégicamente mediadas.

Por ultimo, también puede ser visto como una garantia de transparencia el dere-
cho de «acceso a pruebas» en orden a la correcta determinacion de la situacién
laboral por parte de los 6rganos jurisdiccionales o las autoridades competentes de
un Estado miembro (art. 16.1). Incluyendo la obligacion de los Estados miembros
de garantizar que los érganos jurisdiccionales puedan «ordenar la exhibicion de
las pruebas que contengan informacion confidencial». Lo cual parece pretender
evitar alegaciones abusivas en torno al secreto empresarial que, como mas arri-
ba vimos, ya vendrian neutralizadas, en nuestro ordenamiento interno, por el art.
2.3.d) Ley 1/2019, de secretos empresariales.

¢) Supervision y control humano: En un tercer grupo de medidas correctoras de
la opacidad en el trabajo en plataformas digitales, la propuesta de directiva es-

106 Tanto el Consejo, al fijar su posicién respecto del art. 12.1, como el Parlamento Europeo en las en-
miendas aprobadas, han ampliado el contenido de la informacién que debe ser facilitada con arreglo
alart. 12.1.

107 OIT, «Perspectivas sociales y del empleo en el mundo», op. cit., p. 20. Ahi, por ejemplo, se sefala

por la OIT: «Debido a que las plataformas practican una politica de no divulgacion de datos, resulta
muy dificil estimar el volumen real de trabajadores ocupados través de estas plataformas».

108 Ademas, es destacable que, en las enmiendas n° 161 y siguientes del Parlamento Europeo, se intro-
duce un nuevo Capitulo que regula la «Promocién de la negociacion colectiva», y que parece tener
por objeto promover la actividad sindical y de la representacion de las personas trabajadoras ante la
atomizacién y opacidad que comporta el trabajo en plataformas digitales.
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tablece la obligacién de los Estados miembros de velar porque «las plataformas
digitales de trabajo supervisen y evaluen periddicamente el impacto que tienen
en las condiciones de trabajo las decisiones individuales adoptadas o apoyadas
por los sistemas automatizados de supervision y toma de decisiones a que se
refiere el articulo 6, apartado 1» (art. 7.1).

Cabria, en tal sentido, entender que el art. 6.1 b), de la propuesta de directiva, su-
pone una excepcion del art. 22.2 a) o b) RGPD. Es decir, una excepcion a la prohi-
bicion general de decisiones basadas unicamente en el tratamiento automatizado
del art. 22.1 RGPD. A tal efecto, las exigencias que se imponen en el art. 7 de la
propuesta de directiva vendrian a ser las «medidas adecuadas para salvaguardar
los derechos y libertades y los intereses legitimos del interesado», a que se refiere
la propia excepcion del art. 22.2. b) RGPD; o bien tales exigencias del art. 7, de la
propuesta de directiva, complementarian las garantias que establece el art. 22.3
RGPD para el caso de la excepcién del art. 22.2 a) RGPD.

Sea como fuere, el art. 7.2 de la propuesta de directiva establece la obligacion de
las plataformas digitales de trabajo de: a) evaluar los riesgos, para la seguridad y
salud de las personas trabajadoras, de los sistemas automatizados a que se refiere
el art. 6.1; b) evaluar que «las salvaguardias de dichos sistemas son adecuadas
para los riesgos detectados»; y, asimismo, c¢) introducir «las medidas preventivas y
de proteccion adecuadas» (art. 7.2)'%.

También como una garantia de intervencion humana, se establece una obligacién
de «revision humana» en relacion con «cualquier decision adoptada o apoyada por
un sistema automatizado de toma de decisiones que afecte significativamente a las
condiciones laborales del trabajador de la plataforma, tal como se contempla en el
articulo 6, apartado 1, letra b)» (art. 8.1).

En relacion con ello, se establecen distintas garantias para la persona trabajado-
ra como «una persona de contacto designada por la plataforma digital de trabajo
para debatir y aclarar los hechos, circunstancias y motivos que hayan conducido a
la decision» (art. 8.1). Y también la garantia de «una declaracién escrita sobre los
motivos de cualquier decision adoptada o apoyada por un sistema automatizado de
toma de decisiones» en las siguientes materias: «restringir, suspender o cancelar la
cuenta del trabajador»; «denegar la remuneracion por el trabajo realizado»; «cual-
quier decision sobre la situacion contractual del trabajador»; o «cualquier decision

109 Por otro lado, la enmienda n° 138 del Parlamento Europeo, ademas de ampliar el detalle de las exi-
gencias de supervision humana a las plataformas digitales, establece meridianamente, en el art. 7.1,
que: «Los Estados miembros velaran porque las plataformas digitales de trabajo prevean la supervi-
sion humana de todas las decisiones que afecten a las condiciones de trabajo». Es decir, tal supervi-
sion se establece con caracter general, sin perjuicio de mantener determinadas exigencias especiales
para los sistemas automatizados de supervision y toma de decisiones del art. 6, que ademas también
se refuerzan con las enmiendas del Parlamento Europeo.
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con efectos similares» (art. 8.1).

Ademas de la persona de contacto y la declaracion escrita, previstas en determi-
nados supuestos de decisiones automatizadas, se establece, en tercer lugar, el
«derecho a solicitar a la plataforma digital de trabajo que revise dicha decisiony,
la cual debera ofrecer una «una respuesta motivada sin demora indebida» en el
plazo de una semana, ampliable en determinados supuestos a dos semanas (art.
8.2) Mo,

Por ultimo, se prevé que la regulacion del citado art. 8, sobre la revision humana
de decisiones, «se entendera sin perjuicio de los procedimientos de despido esta-
blecidos en las legislaciones nacionales» (art. 8.4)"". Todo lo cual tiene relevancia
puesto que el art. 8.3 sefiala que, si la decision revisada vulnera los derechos de
las personas trabajadoras, «la plataforma digital de trabajo rectificara dicha deci-
sion sin demora o, cuando no sea posible tal rectificacion, ofrecera una indemni-
zacion adecuada». Indemnizacién que, por tanto, parece que sera adicional a la
prevista para la impugnacién del despido o, en su caso, la decision empresarial de
que se trate.

5.- CONCLUSIONES

A la vista de lo expuesto, puede concluirse que la opacidad de los sistemas de |A
es uno de los riesgos que entraia su utilizacion. Los cuales, por otro lado, tienen
una especial incidencia en el mundo del trabajo, fruto de la aplicacién de la 1A en
la direccion y gestion de la actividad empresarial y de las personas trabajadoras.
Todo lo cual puede desbordar el equilibrio, entre la empresa y las personas traba-
jadoras, impuesto por el derecho laboral.

Como hemos visto, parte de la peligrosidad de los sistemas de IA viene dada por
los distintos estratos o niveles de opacidad vinculados con su aplicacién en el mun-
do del trabajo. En primer lugar, una opacidad técnica, derivada de la dificultad de
explicabilidad de los patrones que determinan la informacién de salida en los sis-
temas de IA mas avanzados. En segundo lugar, una opacidad en la organizacion
del trabajo, fruto de la potencia de la |IA para gestionar productivamente ingentes
cantidades de datos, desbordando las limitaciones caracteristicamente humanas

110 Las enmiendas n°® 149 y siguientes introducen el plazo de «a mas tardar el primer dia de aplicacion
de la decision» para la explicacion de las decisiones y para las declaraciones escritas a que se re-
fiere el art. 11.1. Por otro lado, tales enmiendas amplian el plazo para obtener la revision humana de
decisiones, cuando la parte trabajadora no esté conforme con la explicacién o la declaracion escrita,
que pasa a ser de dos semanas en vez de una, por regla general; y en el caso de microempresas, y
pequefias o medianas empresas, de un mes.

111 La enmienda n°® 154 del Parlamento Europeo se refiere al procedimiento de despido o a «cuales-
quier otros procedimientos».
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(temporales, espaciales, etc). Por poner un ejemplo, una plataforma digital puede,
con facilidad, proveer la prestacién de servicios online a un cliente de cualquier lu-
gar del planeta; todo ello gestionando, a través de un sistema de IA, la asignacién
de tareas entre una plantilla difusa de personas trabajadoras que desarrollan su
actividad en diferentes continentes, y que, a su vez, podrian ser seleccionadas,
dirigidas y controladas por la propia plataforma digital sin intervencion humana
significativa. En tercer lugar, a los citados niveles de opacidad técnica y organizati-
va, se sumaria un tercer nivel de opacidad, vinculado con una légica del beneficio
empresarial que, en algunos casos -muestra de ello ha sido la problematica de
las personas empleadas en plataformas de reparto-, busca una huida del derecho
laboral, a la vista de las mayores cargas y obligaciones que impone.

Por otro lado, en las paginas previas se ha puesto de relieve la interrelacién con
que se presenta esa opacidad en la IA y en las relaciones laborales. Asi, por
ejemplo, la identificacion del uso de la IA es relevante para disipar la opacidad de
algunas relaciones laborales. Con otras palabras, dificilmente podria determinar-
se la laboralidad del trabajo de los riders, si no se hubiese conocido el empleo de
sistemas de gestion algoritmica. Ese reflejo, entre la opacidad de los sistemas de
IA'y de las relaciones laborales, también se muestra en las dificultades de explica-
bilidad de los patrones de decision de los sistemas de |IA, dado que ello puede di-
ficultar, por ejemplo, la deteccidn de discriminaciones o el establecimiento de una
minima previsibilidad en las condiciones de trabajo. Por poner un ultimo ejemplo,
esa opacidad también esta interrelacionada, entre la IA y las relaciones laborales,
en lo que atafe al factor humano. La potencial de autonomia de los sistemas de
IA, como en la adopcién de decisiones automatizadas, redunda en la falta de inte-
raccion de humano a humano en las relaciones laborales.

Ante tales desafios, el derecho -en este caso, el derecho del trabajo- parece lla-
mado a funcionar como correccion ante esa opacidad mediada o provocada por
los sistemas de IA. Como correlato, a la practica jurisdiccional le tocara determi-
nar, en los conflictos concretos que se vayan presentando -como ha ocurrido con
la laboralidad de los riders-, los ambitos o niveles de opacidad admisibles fruto de
la interpretacion y aplicacion de la normativa en cada momento en vigor.

En definitiva, y citando a Juan-Ramén Capella, «no se puede, obviamente, renun-
ciar a la ciencia. Pero probablemente el amparo frente a su peligrosidad no vendra
jamas de la ciencia misma»'2, Ese amparo, al menos en parte y en el ambito que
nos ha ocupado en estas paginas, deberia venir, entre otros instrumentos, de la
mano del derecho del trabajo.

112 Capella, Juan-Ramoén, Elementos de andlisis juridico, Madrid, Trotta, 2008, 52 ed., p. 43.
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n los ultimos meses miles de expertos en el mundo tecnolégico se han mani-

festado sobre los peligros de la inteligencia artificial, primero mas de 30.000

personas encabezadas por los cofundadores de Tesla y Apple pedian una
moratoria de seis meses en las investigaciones en curso, después uno de los
creadores de estos desarrollos dejé Google para advertir de sus peligros, y pos-
teriormente el lider de la empresa creadora del producto mas exitoso por el mo-
mento, el ChatGPT, comenzd una gira mundial en la que a la vez que exponia el
inmenso potencial de la inteligencia artificial para el futuro, resaltaba la necesidad
de controlar y regular sus peligros potenciales.

En el extremo opuesto, otros expertos creen que esos miedos son infundados. El
francés Yann LeCun, uno de los tres ganadores del premio Turing en 2018, ha afir-
mado que la IA superhumana no esta ni cerca de la parte alta en la lista de riesgos
existenciales, en gran medida porque aun no existe, y ha anadido que hasta que
tengamos un disefio basico para la IA nivel perro (por no hablar de nivel humano),
discutir como hacerla segura es prematuro.

Una de las reivindicaciones que respalda, tras mas de cuatro meses desde su
inicio, la huelga de guionistas, actrices y actores de Hollywood, tiene que ver con
la incidencia de la IAy la exigencia de la regulacidén de su uso, para proteger a los
profesionales ante la explotacion no consentida de su identidad y talento. El sector
de guionistas pide que sus guiones no se utilicen para entrenar a la maquina, que
esta no pueda reescribir otros textos, y que la IA no pueda emplearse para crear
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obras originales. No es descabellado imaginar que un estudio pueda emplear apli-
caciones de |A para sustituir parte del trabajo de creacion, generando un borrador
de guion y que el profesional se limite a supervisar y rematar el resultado.

En este horizonte surgié la idea de nuestro “experimento”: ;podria ChatGPT re-
dactar una sentencia partiendo de los hechos que han quedado acreditados tras
la celebracion de la vista y el examen y valoracién de la prueba? ¢ cual seria su
resultado? ;habria que darle indicaciones precisas sobre la normativa a aplicar
o la podria encontrar de forma autbnoma? ;seria capaz de argumentar dos so-
luciones contrapuestas con los mismos hechos y las mismas normas aplicables?
¢ podriamos facilmente distinguir cual ha sido la resolucién dictada por ChatGPT?

Pues bien, para dar respuesta a esas cuestiones le dimos a ChatGPT los hechos
probados de cuatro sentencias y le pedimos que nos redactase “como si de un 6r-
gano judicial se tratara y aplicando normativa en vigor” los fundamentos juridicos y
fallo que considerase adecuados, y con las reticencias y vicisitudes que a lo largo
de la conversacién se produjeron y que seran objeto de analisis en un posterior
articulo, estos fueron los resultados.

Adjuntamos aqui el enlace a las ocho resoluciones, las cuatro originales dictadas
por los correspondientes érganos judiciales en casos reales, y las cuatro elabora-
das por ChatGPT a partir de los hechos probados ofrecidos. El formato si lo hemos
modificado y adaptado al original, para que la respuesta a la ultima cuestion no
sea tan evidente.

Podéis probar a acertar la autoria. Nuestra intencion es, a partir de ello, plantear
el debate en las préximas jornadas de la comision social que celebramos los pri-
meros dias de octubre en Zamora, y compartir las conclusiones en las proximas
revistas.

VERSION A VERSION B
Version A Conflicto Colectivo AN Version B Conflicto Colectivo AN
Version A Incapacidad permanente Version B Incapacidad permanente
Versién A Conflicto Colectivo JS Versién B Conflicto Colectivo JS
Version A Viudedad Version B Viudedad
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I. La regulacion legal de aplicacion con anterioridad la STC
40/2014.

Puede decirse que una de las materias que mas polémica, tanto doctrinal como judi-
cial, han suscitado en su interpretacion y aplicacion ha sido sin duda la concerniente
al reconocimiento de la pensién de viudedad de las parejas de hecho, cuya regula-
cion legal se ha visto sujeta a diversos cambios que arrancan con la Sentencia del
Tribunal Constitucional num. 40/2014, de 11 de marzo, publicada en el BOE el dia 10
de abiril, contintia con la modificacion del art. 221 del Real Decreto Legislativo 8/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social (LGSS) y se concreta, en sus aspectos de eficacia temporal, en las
importantes sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) de 19y
26 de enero de 2023 y, la ultima y mas reciente, de 20 de julio de 2023. (1)

Para comprender adecuadamente esta evolucion en el tiempo resulta preciso hacer
un previo recorrido histérico que abarque la regulacion anterior a la expresada STC
40/2014 hasta la ultima de las sentencias del TEDH.

Dicho lo anterior, la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Se-
guridad Social, procedié a modificar determinados preceptos del texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio (LGSS 1994), en cumplimiento del Acuerdo sobre Medidas en materia
de Seguridad Social, suscrito el 13 de julio de 2006 por el Gobierno, la Unién General
de Trabajadores, la Confederacion Sindical de Comisiones Obreras, la Confedera-
cion Espanola de Organizaciones Empresariales y la Confederacidon Espariola de la
Pequefia y Mediana Empresa, que, a su vez, trae causa de la Declaracion para el
Dialogo Social firmada por los mismos interlocutores el 8 de julio de 2004, en que
se incluyen una serie de compromisos que implican modificaciones en normas con
rango de Ley, de modo que tomando como referencia las prioridades marcadas por el
Pacto de Toledo en su renovacion parlamentaria de 2003, se reafirmaba la necesidad
de mantener y reforzar determinados principios basicos en los que se asienta el sis-
tema de la Seguridad Social como objetivo para garantizar la eficacia del mismo y el
perfeccionamiento de los niveles de bienestar del conjunto de los ciudadanos.

En el preambulo de la citada ley se afirma lo siguiente:

“En materia de supervivencia, las mayores novedades atafien a la pension de
viudedad y, dentro de ésta, a su otorgamiento en los supuestos de parejas de
hecho que, ademas de los requisitos actualmente establecidos para las situacio-
nes de matrimonio, acrediten una convivencia estable y notoria durante al menos
cinco arios, asi como dependencia econdémica del conviviente sobreviviente en
un porcentaje variable en funcién de la existencia o no de hijos comunes con
derecho a pension de orfandad. También se introducen modificaciones en las
condiciones de acceso a la pension de viudedad en caso de matrimonio. En los
supuestos excepcionales en los que el fallecimiento del causante esté ocasiona-
do por una enfermedad comun y no existan hijos comunes, se exige un periodo
reducido de convivencia matrimonial y, de no acreditarse el mismo, se conce-
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dera una prestacion temporal de viudedad. El acceso a la pension de viudedad
de las personas separadas judicialmente o divorciadas queda condicionado a la
extincion por el fallecimiento del causante de la pension compensatoria a que se
refiere el articulo 97 del Cédigo Civil. Si, mediando divorcio, existiera concurren-
cia de beneficiarios con derecho a pension, se garantiza el 40 por ciento de la
base reguladora a favor del conyuge sobreviviente o de quien, sin ser conyuge,
conviviera con el causante y cumpliera los requisitos establecidos. Asimismo, se
prevé la posibilidad de que la suma de las pensiones de orfandad y de viudedad
pueda rebasar el importe de la base reguladora del causante cuando el porcenta-
Je aplicable para el calculo de la pension de viudedad sea del 70 por ciento, con
el fin de que la aplicacion de éste ultimo no vaya en detrimento de la cuantia de
las pensiones de orfandad. Finalmente, la equiparacion de las parejas de hecho
a las matrimoniales lleva a extender el tratamiento sequido para la viudedad tam-
bién con respecto al auxilio por defuncion y a las indemnizaciones a tanto alzado
en caso de muerte derivada de accidente de trabajo o enfermedad profesional.
La ausencia de una regulacion juridica de caracter general con respecto a las
parejas de hecho hace imprescindible delimitar, si bien exclusivamente a efectos
de la accion protectora de la Seguridad Social, los perfiles identificativos de dicha
situacion, intentando con ello una aproximacion, en la medida de lo posible, a la
institucion matrimonial. No obstante, habida cuenta de la imposibilidad de con-
sequir la plena equiparacion entre las parejas matrimoniales y las de hecho, se
hace inviable la plena igualacion en el régimen juridico de las prestaciones de
viudedad’.
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De este modo se regulaba el acceso de las parejas de hecho a la pension de viude-
dad equiparandolas juridicamente a las matrimoniales, en las condiciones estableci-
das en el art. 174.3 LGSS 1994, estableciendo al efecto que:

“3. Cumplidos los requisitos de alta y cotizacion establecidos en el apartado 1
de este articulo, tendra asimismo derecho a la pension de viudedad quien se
encontrase unido al causante en el momento de su fallecimiento, formando una
pareja de hecho, y acreditara que sus ingresos durante el afio natural anterior
no alcanzaron el 50 por ciento de la suma de los propios y de los del causante
habidos en el mismo periodo. Dicho porcentaje sera del 25 por ciento en el caso
de inexistencia de hijos comunes con derecho a pension de orfandad.

(..

A efectos de lo establecido en este apartado, se considerara pareja de hecho la
constituida, con analoga relacion de afectividad a la conyugal, por quienes, no
hallandose impedidos para contraer matrimonio, no tengan vinculo matrimonial
con otra persona y acrediten, mediante el correspondiente certificado de empa-
dronamiento, una convivencia estable y notoria con caracter inmediato al falleci-
miento del causante y con una duracion ininterrumpida no inferior a cinco afios.
La existencia de pareja de hecho se acreditara mediante certificacion de la ins-
cripcion en alguno de los registros especificos existentes en las comunidades au-
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tébnomas o ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento publico
en el que conste la constitucion de dicha pareja. Tanto la mencionada inscripcion
como la formalizacion del correspondiente documento publico deberan haberse
producido con una antelacion minima de dos afios con respecto a la fecha del
fallecimiento del causante.

En las comunidades autonomas con Derecho Civil propio, cumpliéndose el requi-
sito de convivencia a que se refiere el parrafo anterior, la consideracion de pareja
de hecho y su acreditacion se llevara a cabo conforme a lo que establezca su
legislacion especifica’.

Se introdujo, pues, la posibilidad de que las parejas de hecho accedieran a la pension
de viudedad en igualdad de trato con las matrimoniales, si bien sujetas al cumpli-
miento de una serie de condiciones formales, diferenciando, por lo que respecta a la
consideracion legal de pareja de hecho, a lo que cada comunidad auténoma hubiera
podido legislar en la materia.

En el caso de Catalufia, la Ley 25/2010, del 29 de julio del libro segundo del Cédigo
civil de Catalufa, relativo a la persona y la familia (DOGC num. 586, de 5 de agosto
de 2010), al referirse a la pareja de hecho lo hace en los siguientes términos (2):

“1. Art. 234-1. Pareja estable

Dos personas que conviven en una comunidad de vida analoga a la matrimonial
se consideran pareja establo en cualquier de los casos siguientes:

a) Si la convivencia dura mas de dos anos ininterrumpidos.

b) Si durante la convivencia, tienen un hijo comun.

c¢) Si formalizan la relacion en escritura publica.

2. Articulo 234-2. Requisitos personales

No pueden constituir una pareja estable las personas siguientes:
a) Los menores de edad no emancipados.

b) Las personas relacionadas por parentesco en linea recta, o en linea colateral
dentro del segundo grado.

c) Las personas casadas y no separadas de hecho.

d) Las personas que convivan en pareja con una tercera persona.
3. Art. 234-4. Causas de extincion

1. La pareja estable se extingue por las causas siguientes:

a) Cese de la convivencia con rotura de la comunidad de vida.
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b) Muerte o declaracién de muerte de uno de los convivientes.

¢) Matrimonio de cualquier de los convivientes.

d) Comun acuerdo de los convivientes formalizado en una escritura publica.
e) Voluntad de uno de los convivientes notificada fehacientemente al otro.

2. La extincion de la pareja estable implica la revocacion de los consentimientos
y poderes que cualquiera de los convivientes haya otorgado a favor del otro”.

Consecuentemente, la ley catalana reconocia la constitucion formal de una pare-
ja de hechos cuando la convivencia fuera superior a dos afios ininterrumpidos, si
durante la convivencia, tienen un hijo comun, o si se formaliza la relacion en es-
critura publica. Dandose cualquiera de los anteriores tres supuestos el causante,
en caso de fallecimiento del otro integrante de la pareja de hecho, podia acceder
al reconocimiento de la pension de viudedad.

Al respecto, resulta especialmente esclarecedora la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala Cuarta de lo Social, de 9 de febrero de 2015, num. de Recurso 1339/2014, de
la que es Ponente el Sr. Salinas Molina, Fernando, cuando razona lo siguiente, en
su Fundamento de Derecho Tercero, aludiendo al cumplimiento simultaneo de dos
requisitos (3):

“1°) Que el apartado 3 del art. 174 LGSS establece la exigencia de dos simulta-
neos requisitos para que el miembro supérstite de la «pareja de hecho» pueda
obtener la pension de viudedad: a) de un lado, la convivencia estable e ininte-
rrumpida durante el periodo de cinco anos; y b) de otro la publicidad de la situa-
cion de convivencia more uxorio, imponiendo -con caracter constitutivo y antela-
cién minima de dos afios al fallecimiento- la inscripcion en el registro de parejas
de hecho (en alguno de los registros especificos existentes en las Comunidades
Auténomas o Ayuntamientos del lugar de residencia) o la constancia de su cons-
titucion como tal pareja en documento publico.

2°) Que la solucion por la que ha optado el legislador no consiste en una exigen-
cia probatoria duplicada sobre un mismo extremo, tal y como pudiera deducirse
de la confusa redaccion del precepto, sino que los dos mandatos legales van
referidos a otras tantas exigencias diferentes: a) la material, de convivencia como
estable pareja de hecho durante el minimo de cinco afos; y b) la formal - ad so-
lemnitatem - de su verificacion de que la pareja se ha constituido como tal ante
el Derecho y dotada de «analoga relacion de afectividad a la conyugal», con dos
anos de antelacion al hecho causante (en forma muy similar a la que se produce
en el matrimonio).

De ahi que concluyéramos que “la pension de viudedad que la norma establece
no es en favor de todas las parejas «de hecho» con cinco afios de convivencia
acreditada, sino en exclusivo beneficio de las parejas de hecho «registradas»
cuando menos dos anos antes [o que han formalizado su relacion ante Notario
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en iguales términos temporales] y que asimismo cumplan aquel requisito convi-
vencial; lo que ha llevado a afirmar que la titularidad del derecho -pension- tni-
camente corresponde a las “parejas de derecho” y no a las genuinas “parejas de
hecho”.

No obstante, en el caso de Catalufia el requisito ad solemnitatem referido a la consti-
tucion de la pareja de hecho era el ya comentado en el art. 234-1 de su Cddigo Civil,
sin exigencia alguna de previo registro o formalizacion ante Notario, creandose ex
lege una diferencia en la acreditacion formal de tal extremo entre aquellas comunida-
des autdbnomas con o sin legislacion propia en la materia.

Il. La Sentencia del Tribunal Constitucional 40/2014, de 11
de marzo de 2014.

Situado el marco normativo hasta entonces vigente, el Pleno del Tribunal Constitucio-
nal tuvo que resolver la cuestién de inconstitucionalidad num. 932-2012 promovida
por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, con relacion al parrafo quinto del art.
174.3 del texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, en la redaccion dada por la Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, por posible vulne-
racion del art. 14 de la Constitucidén, dando lugar a la Sentencia 40/2014, de 11 de
marzo de 2014, Cuestidén de inconstitucionalidad 932-2012 (4).

Cuestion de inconstitucionalidad que parte del siguiente relato historico:

a) La causante, con fecha de 28 de enero de 2009, presenté demanda en recla-
macion de pensién de viudedad por el fallecimiento de su pareja de hecho, ocu-
rrido el dia 28 de noviembre de 2008. La solicitud fue denegada por resolucion
de la Direccion Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social de 30 de
enero de 2009, por no haber acreditado la convivencia ininterrumpida durante
cinco anos inmediatamente anteriores al fallecimiento del causante, ni la consti-
tucion formal de la pareja de hecho, asi como tampoco el requisito concerniente
a la cuantia de los ingresos percibidos. Interpuesta reclamacién previa fue deses-
timada por resolucion de la entidad gestora de 25 de marzo de 2009.

b) Formulada una demanda por la interesada frente a la anterior resolucion admi-
nistrativa, correspondié conocer de la misma al Juzgado de lo Social num. 4 de
Gijon (autos num. 389-2009) sobre Seguridad Social, que la desestimo por sen-
tencia de 30 de septiembre de 2009. En la citada resolucion judicial se recogen,
entre otros, como hechos probados, que la demandante y el causante figuraban
empadronados en un determinado domicilio desde 1996 y que de la convivencia
en comun habian nacido dos hijos, habiéndose expedido el libro de familia de
la pareja con fecha de 30 de septiembre de 1996; que, al menos desde el afio
1991, la actora figuraba en el Instituto Nacional de la Seguridad Social junto con
sus dos hijos como familiar a cargo del ahora causante, y que no constaba la
constitucion como pareja de hecho en ningun documento publico, ni en registro
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especifico de uniones de hecho. Delimitados los hechos, se aprecia por el Juz-
gado que, de los requisitos exigidos en el art. 174.3 LGSS para lucrar la pensién
de viudedad, se cumplia con el requisito de convivencia estable y notoria con el
causante durante el plazo ininterrumpido de cinco afos, asi como el relativo a la
carencia de rentas, pero no con la exigencia relativa a la inscripcion de la pareja
de hecho en alguno de los registros especificos existentes al respecto o su cons-
titucion mediante documento publico.

c) Contra dicha Sentencia la actora interpuso recurso de suplicacion, sustanciado
bajo el numero 231-2010 ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Asturias. En el mismo se alegaba que en las Comunidades Autonomas
con Derecho civil propio, la consideracion de pareja de hecho y su acreditacién
se lleva a efecto conforme a lo que establezca su legislacién especifica, y que, en
el caso de autos, habia de aplicarse el art. 3 de la Ley del Principado de Asturias
4/2002, de 23 de mayo, de parejas estables, segun la cual, se entiende por tales
las que han convivido maritalmente como minimo un periodo ininterrumpido de
un afno, pudiendo ser acreditada la convivencia por medio de cualquier medio de
prueba admitido en Derecho. En definitiva, se sostiene que conforme a la citada
legislacion autonémica, y habiendo quedado acreditada tal convivencia, la actora
tenia derecho a la pension reclamada.

d) El recurso de suplicacion fue desestimado por Sentencia de la Sala de lo So-
cial del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 23 de abril de 2010, que con-
firmd lo decidido en la instancia al considerar incumplido por la actora el requisito
de constitucion formal de la pareja de hecho. En este sentido, senala la Sala que
tal exigencia, imprescindible para tener derecho a la pension al tener caracter
acumulativo con el resto de los requisitos exigidos legalmente, era diferente al de
la exigencia de convivencia estable, y que no teniendo el Principado de Asturias
un Derecho civil propio, la actora debia regirse por el régimen general previsto
en el art. 174.3 LGSS. Se anade que conforme a la doctrina de esa Sala, la re-
ferencia del art. 174.3 LGSS a las Comunidades Auténomas con «Derecho civil
propio» quedaba limitada a las Comunidades con Derecho foral, no siendo ese
el caso del Principado de Asturias. Por consiguiente, se desestima la pretension
de la recurrente de poder acreditar la existencia de la pareja de hecho estable
a través de cualquier medio de prueba en aplicacidon de lo dispuesto en la Ley
autonémica.

e) Frente a la anterior resolucién judicial, la actora formulé recurso de casacién
para la unificacion de doctrina ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
(recurso num. 2563-2010). Una vez concluida la tramitacion del citado recurso,
y estando el proceso en tramite de Sentencia, la Seccién, mediante providencia
de 7 de julio de 2011, acordd conferir plazo comun de diez dias a las partes y al
Ministerio Fiscal para que pudieran alegar sobre la pertinencia de plantear cues-
tion de inconstitucionalidad con relacion a los parrafos 4 y 5 del art. 174.3 LGSS
por posible vulneracion del art. 14 CE, sobre la base de que, debido a la remision
que se efectua a la legislacién especifica de las Comunidades Auténomas con
Derecho civil propio, el derecho a la pension de viudedad podria depender del
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lugar de residencia o de la vecindad, produciendo situaciones de desigualdad
contrarias al citado precepto constitucional.

f) Evacuado el referido tramite, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, reunida
en Pleno, por medio de Auto de 14 de diciembre de 2011 acordé elevar a este
Tribunal cuestién de inconstitucionalidad sobre el parrafo quinto del art. 174.3
LGSS por posible vulneracion del art. 14 CE.

Sentados los anteriores precedentes facticos, el TC, reunido en Pleno, da inicio a sus
razonamientos en torno a la posible existencia de una posible vulneracién del prin-
cipio de igualdad en funcion de la diferente legislacién contenida en el Derecho civil
propio de cada Comunidad Autébnoma, y afirma lo siguiente:

“... la cuestion se reduce a determinar si, con referencia exclusiva a las Comuni-
dades Auténomas con Derecho civil propio, el legislador basico de Seguridad So-
cial ejercité de manera conforme con la Constitucion la competencia que le otorga
el art. 149.1.17 CE al remitir a la legislacion (civil) autonémica de tales Comuni-
dades Autonomas «la consideracion de la pareja de hecho y su acreditaciony,
permitiendo asi una falta de uniformidad generadora de desigualdad en la adqui-
sicion del derecho a la pension de viudedad. Pues bien, sefnala a este respecto
el Abogado del Estado que esta en la propia naturaleza de la autonomia politica
de las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio el que puedan variar
las definiciones y requisitos legales de las parejas de hecho o las reglas relativas
a su acreditacion. En este sentido, se recuerda que conforme reiterada doctrina
constitucional que se cita, «el principio constitucional de igualdad no impone que
todas las Comunidades Auténomas ostenten las mismas competencias, ni, me-
nos aun, que tengan que ejercerlas de una manera o con un contenido y unos
resultados idénticos o semejantes, pues la autonomia significa, precisamente la
capacidad de cada nacionalidad o region para decidir cuando y como ejercer sus
propias competencias, en el marco de la Constitucion y del Estatuto, y si, como
es logico, de dicho ejercicio derivan desigualdades en la posicion juridica de los
ciudadanos residentes en cada una de las distintas Comunidades Auténomas,
no por ello resulta necesariamente infringido el principio de igualdad». Por su
parte, como se dijo en la STC 76/1983, de 5 de agosto [FJ 2 a)], «la igualdad de
derechos y obligaciones de todos los esparioles en cualquier punto del territorio
nacional no puede ser entendida como rigurosa uniformidad del ordenamiento
... Sino que es la necesidad de garantizar la igualdad en el gjercicio de tales
derechos lo que, mediante la fijacion de unas comunes condiciones basicas, im-
pone un limite a la diversidad de las posiciones juridicas de las Comunidades
Auténomas». Es mas, la STC 319/1993, de 27 de octubre, FJ 5, incluso parece
contraponer el art. 14 CE y el art. 139.1 CE, en tanto que distingue entre el am-
bito propio del principio de igualdad ex art. 14 CE y otro, el alcance de las reglas
constitucionales que confieren competencias exclusivas al Estado o que limitan
las divergencias resultantes del ejercicio por las Comunidades Autdbnomas de sus
competencias propias. Estos ultimos preceptos «aseguran con técnicas diversas,
una determinada uniformidad normativa en todo el territorio nacional y preservan
también, de este modo, una posicion igual o comun de todos los esparioles, mas
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Por
y la

alla de las diferencias de régimen juridico que resultan, inexcusablemente, del
legitimo ejercicio de la autonomia», de manera que «la divergencia entre nor-
mas que emanan de poderes legislativos distintos no puede dar lugar a una
pretension de igualdad». A juicio del Abogado del Estado resulta especialmen-
te significativa para la decision de la presente cuestion de inconstitucionalidad
lo dicho en los fundamentos juridicos 13 y 14 de la STC 246/2007, de 12 de
diciembre, en la que, tras senalarse que el art. 139.1 CE ni siquiera contiene
«un principio que imponga la uniformidad absoluta respecto de los derechos
constitucionales propiamente dichos» sino solamente «un principio de igual-
dad sustancial susceptible de modulaciones diferenciadas en mayor o menor
grado en las Comunidades Auténomas, segun el tipo de derecho de que se
trate y el reparto competencial en la materia implicada», se precisa que «la
posible diferenciacion juridica entre los ciudadanos de las distintas Comuni-
dades Autdénomas, consecuencia de lo expuesto, no es absoluta, sino que por
el contrario, esta sometida a los limites que la Constitucion recoge», que son,
por un lado, «la necesaria igualdad en todo el territorio nacional del régimen
de los derechos constitucionales en sentido estricto, ex arts. 53.1y 8.1.1 CE,
y, por el otro, «la competencia estatal para regular las condiciones basicas
que garanticen la igualdad de todos los esparioles en el ejercicio de los dere-
chos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales (art. 149.1.1 CE)»,
y, en general, «las competencias exclusivas, legislativas o, simplemente, de
legislacion basica que el Estado también tiene atribuidas por las diversas re-
glas del art. 149.1 CE. Reglas estas ultimas que ponen de relieve el diferente
grado de homogeneidad que el constituyente quiso que quedara preserva-
do en cada una de las materias incluidas en este precepto constitucionaly.
Asi pues, sefiala el Abogado del Estado que el gjercicio de las competencias
constitucionales exclusivas del Estado y las relativas a la legislacion basica
lleva implicito un mandato de igualdad.

Asi mismo, se trae a colacion lo dicho en la STC 31/2010, de 28 de junio, en
la que se subrayé (FJ 60) que «el concepto, el contenido y el alcance de las
bases no puede ser, como regla general, distintos para cada Comunidad Auto-
noma, pues en otro caso el Estado tendria que dictar uno u otro tipo de bases
en funcién de lo dispuesto en cada Estatuto de Autonomia», pero en la que se
admitio al propio tiempo que «son factibles en las bases un alcance diferente
en funcioén del subsector de la materia sobre la que se proyecten e incluso so-
bre el territorio». Esta doctrina fue reiterada en la STC 18/2011, de 3 de marzo
(FJ 9), que recordd que como «regla de principio», la legislacion basica ha
de establecer «el comun denominador normativo necesario para asegurar la
unidad», siendo factibles bases con alcance diferente por razon del territorio.
En definitiva, el mandato de igualdad implicito en la norma basica puede, en
ocasiones, excepcionarse legitima y justificadamente”.

su parte, las posturas sostenidas por el Tribunal Supremo, el Ministerio Fiscal
Letrada de la Administracion de la Seguridad Social fueron las siguientes:

“Para el Tribunal Supremo, en caso de que se considere que el parrafo quinto
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del art. 174.3 LGSS viola el principio de igualdad ante la ley, se abren dos po-
sibilidades: 1) declarar nulo por inconstitucional dicho parrafo, eliminando asi la
remision que establece y dejando solamente en vigor la regla general del parrafo
cuarto; o 2) declarar parcialmente inconstitucional el citado precepto si se entien-
de que la remision que hace a la legislacion especifica de las Comunidades Au-
tébnomas se refiere exclusivamente a las leyes autonémicas sobre las parejas de
hecho y la regla general del parrafo cuarto no es mas que una regla subsidiaria
para el caso de inexistencia de esa legislacion especifica sobre parejas de hecho
de caracter autonémico, siendo entonces la diferencia de trato resultante conse-
cuencia loégica del principio de autonomia politica, encontrando en tal principio la
Justificacion de dicha diferencia.

El Abogado del Estado interesa la desestimacion de la cuestion de inconstitucio-
nalidad por entender que la coexistencia de diversos derechos civiles dentro del
Estado espariol debe ser tenida en cuenta por el legislador basico, o, al menos,
puedo serlo licitamente a los efectos aqui previstos.

El Fiscal General del Estado considera que la cuestion de inconstitucionalidad
debe ser desestimada tanto por razones procesales como por razones de fondo.
Asi, a su juicio, el precepto cuestionado no es aplicable al caso ya que el tnico
precepto que resulta aplicable para resolver la litis es el parrafo cuarto del art.
174.3 LGSS. Ademas entiende que el instrumento juridico a través del cual de-
biera denunciarse la que califica como patente quiebra del derecho a la igualdad
en la ley del art. 14 CE, no puede ser el de la cuestion de inconstitucionalidad
invocando para ello la oposicion a la Constitucion de un precepto no aplicable al
caso, sino, bien la formulacion que en su momento hubiere podido efectuarse
por quien se hallaba legitimado para ello de un recurso de inconstitucionalidad, o
bien, y una vez sometido el asunto al conocimiento de un Tribunal, mediante una
interpretacion sistematica e integradora del precepto a aplicar.

Por su parte la Letrada de la Administracion de la Seguridad Social considera
que el parrafo quinto del art. 174.3 LGSS no vulnera el art. 14 CE pues el princi-
pio de autonomia politica junto con la posibilidad de conservacién, modificacion
y desarrollo por las Comunidades Autbnomas de los Derechos civiles, forales o
especiales, alli donde existan, y que hayan desarrollado legislacion relativa al es-
tado civil de las personas, justifica la remision que el parrafo quinto del art. 174.3
realiza a las mismas”.

Centrado el debate en sus aspectos facticos y juridicos, el TC sentara los siguientes
razonamientos, recogidos en su FJ Il, apartado 3, y que pasan a detallarse sistema-
ticamente:

1. Con la finalidad de dar el adecuado soporte normativo a buena parte de los com-
promisos relativos a accién protectora incluidos en el referido acuerdo se aprob¢ la
Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social. Como
senala la exposicion de motivos de la Ley, «en materia de supervivencia, las mayo-
res novedades atafien a la pension de viudedad y, dentro de esta, a su otorgamiento
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en los supuestos de parejas de hecho que, ademas de los requisitos actualmente
establecidos para las situaciones de matrimonio, acrediten una convivencia estable
y notoria durante al menos cinco arios, asi como dependencia economica del con-
viviente sobreviviente en un porcentaje variable en funcioén de la existencia o no de
hijos comunes con derecho a pension de orfandad». En efecto, la Ley 40/2007 dio
una nueva redaccion al art. 174 LGSS, y en concreto, en su apartado tercero esta-
blecio los requisitos que deben cumplir las parejas de hecho para tener acceso a la
pension de viudedad. Asi, ademas de los requisitos de alta, cotizacion y situacién de
dependencia econdmica, se exigen dos requisitos simultaneos para que el miembro
supérstite de la pareja de hecho pueda obtener la pensidn de viudedad:

a) de un lado, la convivencia estable y notoria con caracter inmediato al falleci-
miento del causante y con una duracion ininterrumpida no inferior a cinco afios (a
acreditar mediante el correspondiente certificado de empadronamiento); v,

b) de otro, la publicidad de la situacidén de convivencia more uxorio, imponiendo,
con caracter constitutivo y antelacion minima de dos afios al fallecimiento, la ins-
cripcidn en el registro de parejas de hecho (en alguno de los registros especificos
existentes en la Comunidades Autdbnomas o Ayuntamientos del lugar de residen-
cia) o la constitucion en documento publico.

2. Como ha sefalado el Tribunal Supremo, la solucién por la que ha optado el legis-
lador no consiste en una exigencia probatoria duplicada sobre un mismo extremo (la
existencia de la pareja de hecho), sino que el art. 174.3 LGSS se refiere a dos exi-
gencias diferentes: la material, esto es, la convivencia como pareja de hecho esta-
ble durante un periodo minimo de cinco afios inmediatamente anteriores a la fecha
de fallecimiento del causante; y la formal, ad solemnitatem, es decir, la verificacion
de que la pareja se ha constituido como tal ante el Derecho y dotada de «analoga
relacion de afectividad a la conyugaly, con dos afios de antelacion al hecho causan-
te. De este modo, la pension de viudedad que la norma establece no es en favor de
todas las parejas de hecho con cinco afios de convivencia acreditada, sino en exclu-
sivo beneficio de las parejas registradas al menos dos afios antes del fallecimiento
del causante (o que han formalizado su relacion en documento publico en iguales
términos temporales) y que asimismo cumplan el aludido requisito de convivencia.

3. Porotra parte, el parrafo quinto del art. 174.3 LGSS remite a lalegislacién de las Co-
munidades Autbnomas con Derecho civil propio todo lo relativo a la «consideracién»
y a la «acreditacion» de pareja de hecho, a salvo del «requisito de convivencia». De
este modo, el art. 174.3 LGSS diferencia dos regimenes distintos en funcion de si la
pareja de hecho reside en una Comunidad Auténoma con Derecho civil propio o no.

4. El art. 174.3 LGSS, como se desprende de una interpretacion literal, no se remite
a las normas sobre parejas de hecho aprobadas por la gran mayoria de las Comu-
nidades Autonomas, sino exclusivamente a la legislacion sobre parejas de hecho
de aquellas Comunidades Auténomas que cuentan con «Derecho civil propio». Asi,
puede darse la circunstancia de que la legislacion especifica de las Comunidades
Auténomas con Derecho civil propio establezca una definicién de pareja de hecho
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distinta a la prevista en el parrafo cuarto del art. 174.3 LGSS, o que para la
acreditacion de la pareja de hecho no se exija inscripcion registral o documento
publico. Si el concepto de pareja de hecho y la acreditacion de su existencia en
las Comunidades Autdonomas con Derecho civil propio fueran coincidentes con
lo previsto en el parrafo cuarto del art. 174.3 LGSS, ninguna peculiaridad cabria
resefar, pero el problema se plantea en la practica por la diferencia de criterios
existente.

Y por lo que se refiere a la «consideracion» de pareja de hecho también existen
diferencias entre el parrafo cuarto del art. 174.3 LGSS vy la regulacion de las Co-
munidades Autonomas con Derecho civil propio. En efecto, el parrafo cuarto del
art. 174.3 LGSS considera pareja de hecho «la constituida, con analoga relacién
de afectividad a la conyugal, por quienes, no hallandose impedidos para contraer
matrimonio, no tengan vinculo matrimonial». De acuerdo con los arts. 46 y 47 del
Cadigo civil no pueden contraer matrimonio los menores de edad no emancipa-
dos, los que estan ligados con vinculo matrimonial, los parientes en linea recta
por consanguinidad o adopcion, los colaterales por consanguinidad hasta el tercer
grado y los condenados como autores o complices de la muerte dolosa del conyu-
ge de cualquiera de ellos.

5. Pues bien, ninguna de las normas sobre parejas de hecho de las Comunida-
des Autonomas con Derecho civil propio recoge este ultimo impedimento y por
lo que se refiere a los colaterales por consanguinidad algunas de dichas normas
impiden constituir una pareja de hecho a los colaterales hasta el segundo grado
(art. 2.1 de la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, de igualdad juridica de parejas es-
tables de Navarra; art. 306 del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, por
el que se aprueba el Codigo del Derecho foral de Aragon; art. 234.2 de la Ley
25/2010, de 29 de julio, por el que se aprueba el Cédigo civil de Cataluia; art. 2
de la Ley del Pais Vasco 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de he-
cho; art. 4 de la Ley 5/2012, de 15 de octubre, de uniones de hecho formalizadas
de la Comunidad Valenciana) y otras los amplian a los colaterales por adopcion
(art. 306 del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, por el que se aprueba
el Cddigo del Derecho foral de Aragon; disposicion adicional tercera de la Ley
2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia; art. 4 de la Ley 5/2012, de
15 de octubre, de uniones de hecho formalizadas de la Comunidad Valenciana).

6. Ciertamente, como se puede comprobar, el analisis de las leyes sobre parejas
de hecho dictadas por las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio
pone de manifiesto que existen diferencias entre estas normas y lo previsto con
caracter general en el parrafo cuarto del art. 174.3 LGSS, tanto en la conside-
racién de pareja de hecho como en su acreditacién. Sin embargo, la duda de
constitucionalidad planteada por el Tribunal Supremo se cife al inciso del parrafo
quinto del art. 174.3 LGSS relativo a la acreditacion formal de la pareja de hecho,
porque es el unico de aplicacion al caso. Asi pues, nuestro examen debe cefiirse
al fragmento del precepto cuestionado que prevé que en las Comunidades Auto-
nomas con Derecho civil propio la acreditacion de la pareja de hecho se llevara a
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cabo conforme a lo que establezca su legislacion especifica, sin perjuicio, claro es,
de que las conclusiones alcanzadas en ese examen puedan extenderse por via de
conexidon o consecuencia, en virtud del art. 39.1 LOTC, a otras partes del precepto
cuestionado, al margen de su posible relevancia para la resolucién del presente
caso (STC 159/1991, de 18 de julio, FJ 1), si a ello hubiera lugar.

En el posterior apartado 4 del mismo FJ Il, el TC entra a cuestionarse el principio
de igualdad de la norma discutida, con referencia a los principios de universalidad,
unidad, solidaridad e igualdad que informan el Sistema de la Seguridad Social, y lo
hace en los siguientes términos:

“El régimen publico de la Seguridad Social se configura como una funcion de Es-
tado destinada a garantizar la asistencia y prestaciones suficientes en situaciones
de necesidad y al hacerlo debe asequrar la uniformidad de las pensiones en todo
el territorio nacional. Como sefala el art. 2.1 LGSS, «el Sistema de la Seguridad
Social, configurado por la accion protectora en sus modalidades contributiva y no
contributiva, se fundamenta en los principios de universalidad, unidad, solidari-
dad e igualdad». Y siguiendo estos principios hemos afirmado que las diferentes
prestaciones «de la materia “Seguridad Social” conforman un entramado dirigido
a la cobertura de riesgos y a la atencion de otras situaciones de necesidad que
presentan una tendencia de unidad y estabilidad en el tiempo y en el conjunto del
territorio nacional» (STC 239/2002, de 11 de diciembre, FJ 8). El régimen publico
de Seguridad Social debe ser unico y unitario para todos los ciudadanos (art. 41
CE), y garantizar al tiempo la igualdad de todos los esparioles en el ejercicio de
los derechos y deberes en materia de Seguridad Social (STC 124/1989, de 7 de
Julio, FJ 3), siendo ambos aspectos responsabilidad del Estado, en los términos
el art. 149.1.17 CE. En consecuencia, la determinacion de los sujetos beneficia-
rios de una prestacion de la Seguridad Social, en este caso la pension de viude-
dad, constituye una norma basica que corresponde establecer al Estado ex art.
149.1.17 CE y debe hacerlo de forma unitaria para todos los sujetos comprendi-
dos dentro de su ambito de cobertura, salvo razones excepcionales debidamente
Justificadas y vinculadas a la situacion de necesidad que se trata de proteger. Es
claro a este respecto que, en principio, el art. 149.1.17 CE demanda la fijacion de
los requisitos y del régimen juridico de las prestaciones del sistema de Seguri-
dad Social, de tal forma que el deber de fijar de modo uniforme los requisitos de
acceso a la pension de viudedad forma parte del contenido que protege el citado
precepto constitucional’.

Al hilo de lo anterior, el apartado 5 del FJ Il entra de lleno en el terreno del respeto al
principio de igualdad en todo el territorio nacional, evitando una posible desigualdad
de trato en la aplicacion de la norma, afirmando que:

“Ahora bien, atendiendo a su contenido, es claro que el precepto cuestionado no
tiene por objeto la reqgulacion de las parejas de hecho, ni guarda tampoco relacion
con las competencias autonémicas en materia de Derecho civil, porque no se
trata de modificar, conservar o desarrollar el Derecho civil foral, lo que derivaria
en diferencias consecuencia de la coexistencia de distintos derechos civiles en
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el ordenamiento espafiol. En realidad se trata de una norma de Seguridad Social
que, por referencia a otras normas, regula, exclusivamente, la forma de acreditar
los requisitos para el acceso a una prestacion de la Seguridad Social, la pension
de viudedad en el caso de parejas de hecho estables. Esto es, la finalidad de la
norma es concretar los requisitos para acreditar la existencia de una union de
hecho a efectos de reconocer al superviviente el derecho a percibir una pension
de viudedad. Por tanto, como el Auto del Tribunal Supremo apunta, el parrafo
quinto del art. 174.3 LGSS no constituye una norma de legislacion civil vinculada
al art. 149.1.8 CE, sino una norma de Seguridad Social que, en principio y sal-
vo justificacion suficiente que no concurre en este caso, deberia establecer los
requisitos que las parejas de hecho tienen que cumplir para poder lucrar en su
momento una pension de viudedad con el mas exquisito respeto al principio de
igualdad, tal como ya hemos dejado sentado. Lo contrario conduce al resultado
de introducir diversidad regulatoria en un ambito en el que el mantenimiento de
un sustrato de igualdad en todo el territorio nacional deriva del art. 14 CE en
relacion con el art. 149.1.17 CE. Con el precepto que enjuiciamos, el legislador
intfroduce, siquiera por via de remision, un factor de diversidad determinante de
la desigualdad de trato en el régimen juridico de la pension de viudedad, trato
desigual que ya hemos considerado carente de justificacion. Incluso, en cuanto
la norma estatal remite a las legislaciones autonémicas, podria entenderse que
el Estado, con dicha remision, esta obviando las atribuciones que le confiere
el art. 149.1.17 CE, ignorando que, como hemos declarado reiteradamente, las
competencias tienen caracter irrenunciable [STC 228/2012, de 29 de noviembre,
FJ 6)) y las alli citadas].

En efecto, el art. 174 LGSS, tras la redaccion dada a este precepto por la Ley
40/2007, ha establecido como posibles vias de acceso del miembro supérstite de
la pareja a la pension de viudedad, dos tipos de vinculo juridico previo entre am-
bos: el matrimonio, o la pareja de hecho debidamente legalizada. Como senala la
exposicion de motivos de la Ley 40/2007, la ausencia de una regulacion juridica
de caracter general con respecto a las parejas de hecho hace imprescindible de-
limitar, si bien exclusivamente a efectos de la accion protectora de la Seguridad
Social, los perfiles identificativos de dicha situacion. Y eso es precisamente lo
que hace el art. 174.3 LGSS: establecer la forma de acreditar los requisitos para
el acceso de las parejas de hecho a la pension de viudedad, materia caracteriza-
da por constituir «un régimen legal que tiene como limites, entre otros, el respeto
al principio de igualdad» y «la prohibiciéon de arbitrariedad» (STC 134/1987, de
21 de julio, FJ 4).

Por ualtimo, debemos sefalar que, ademas de carecer de justificacion suficien-
te, la aplicacion del parrafo cuestionado puede conducir ademas a un resultado
desproporcionado, pues dependiendo de la Comunidad Autbnoma de residencia
el superviviente de la pareja de hecho podra tener o no acceso al cobro de la
correspondiente pension.

En consecuencia, debemos llegar a la conclusion de que no es posible deducir
finalidad objetiva, razonable y proporcionada que justifique el establecimiento de
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un trato diferenciado entre los solicitantes de la correspondiente pension de
viudedad en funcién de su residencia o no en una Comunidad Autbnoma con
Derecho civil propio que hubiera aprobado legislacion especifica en materia
de parejas de hecho”.

De lo que el TC concluye en su apartado 6 que:

“Con el objeto de eliminar la desigualdad que se deriva del parrafo quinto del
art. 174.3 LGSS, en lo que a la forma de acreditacion de la pareja de hecho
se refiere, en relacion con el parrafo cuarto, la Sala proponente de esta cues-
tion de inconstitucionalidad plantea como alternativa entender que la remision
del parrafo quinto a la legislacion especifica de las Comunidades Autdbnomas
con Derecho civil propio debe entenderse hecha a las leyes de parejas de
hecho de las Comunidades Auténomas, tengan o no las mismas Derecho civil
propio. Sin embargo, de aceptarse esta solucion persistiria la desigualdad
dimanante de la propia diversidad de esas leyes autonoémicas de parejas de
hecho, porque el problema de fondo que el precepto cuestionado plantea no
es la limitacion de la remision a las Comunidades Auténomas con Derecho ci-
vil propio, sino la remision a la legislacion autonémica en si misma cuando se
trata de determinar los requisitos de acceso a una prestacion de la Seguridad
Social. En consecuencia, las conclusiones alcanzadas en el examen de cons-
titucionalidad del inciso del precepto cuestionado (acreditacion de la pareja
de hecho), deben extenderse por via de conexion o consecuencia, en virtud
del art. 39.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), a todo el
parrafo quinto del art. 174.3 LGSS”.

Asi pues, el Pleno del TC procede, finalmente, a estimar la cuestion de inconsti-
tucionalidad planteada, y declarar inconstitucional y nulo el parrafo quinto del art.
174.3 LGSS por vulneracion del art. 14 CE, en relacién con el art. 149.1.17 CE,
advirtiendo, en cuanto a los efectos de dicha inconstitucionalidad con respecto a
situaciones ya creadas o futuras que:

“... siguiendo en este punto la doctrina recogida —entre otras muchas— en
las SSTC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 11, 180/2000, de 29 de junio, FJ 7;
365/2006, de 21 de diciembre, FJ 8, y 161/2012, de 20 de septiembre, FJ 7,
no solo habra de preservar la cosa juzgada (art. 40.1 LOTC), sino que, igual-
mente, en virtud del principio constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 CE),
se extendera en este caso a las posibles situaciones administrativas firmes,
de suerte que esta declaracion de inconstitucionalidad solo sera eficaz pro
futuro, esto es, en relacién con nuevos supuestos o con los procedimientos
administrativos y procesos judiciales donde aun no haya recaido una resolu-
cion firme”.

Precisamente este ultimo inciso sera una fuente de divergencias en su efectiva
aplicacién dando origen a los distintos pronunciamientos del TEDH que, como se
comprobara, tuvo que resolver las expectativas creadas por diferentes causantes
que integraban parejas de hecho con relacién a situaciones originadas antes y
después de la publicacién en el BOE de la STC 40/2014.
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lll. Cambio normativo a partir de la doctrina establecida por
el Pleno del Tribunal Constitucional

La nulidad declarada por la STC 40/2014 del parrafo quinto del art. 174.3 LGSS 1994,
atendida la vulneracion del art. 14 CE, obligd a que el ejecutivo tuviese que reformar
el precepto ajustandolo a las nuevas previsiones, dando cumplimiento a lo resuelto
en sede judicial, atendido que ya el Tribunal Supremo comenzé a aplicar el nuevo
criterio interpretativo. (5)

De esta manera, se aprob6 la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del po-
der adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad
financiera y social del sistema publico de pensiones (6), estando ya vigente el actual
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, procediéndose a modificar su art. 221, sobre
Pension de viudedad de parejas de hecho, del que destacaremos su ordinales 1y 3,
quedando del siguiente tenor literal:

“1. También tendran derecho a la pension de viudedad, con caracter vitalicio,
salvo que se produzca alguna de las causas de extincion que legal o reglamen-
tariamente se establezcan, quienes cumpliendo los requisitos establecidos en el
articulo 219, se encuentren unidos al causante en el momento de su fallecimiento
como pareja de hecho.

2. A efectos de lo establecido en este articulo, se reconocera como pareja de
hecho la constituida, con analoga relacion de afectividad a la conyugal, por quie-
nes, no hallandose impedidos para contraer matrimonio, no tengan vinculo ma-
trimonial con otra persona ni constituida pareja de hecho, y acrediten, mediante
el correspondiente certificado de empadronamiento, una convivencia estable y
notoria con caréacter inmediato al fallecimiento del causante y con una duracion
ininterrumpida no inferior a cinco afios, salvo que existan hijos en comun, en cuyo
caso solo deberan acreditar la constitucion de la pareja de hecho de conformidad
con lo previsto en el parrafo siguiente.

La existencia de pareja de hecho se acreditara mediante certificacion de la
inscripcién en alguno de los registros especificos existentes en las comu-
nidades autéonomas o ayuntamientos del lugar de residencia o mediante
documento publico en el que conste la constitucion de dicha pareja. Tanto
la mencionada inscripcion como la formalizacion del correspondiente do-
cumento publico deberan haberse producido con una antelacién minima de
dos anos con respecto a la fecha del fallecimiento del causante.

Se culminaba asi el cambio legislativo propiciado por la inconstitucionalidad del an-
terior precepto, unificando en todo el territorio nacional los requisitos exigibles en las
parejas de hecho para que pueda reconoceérsele al causante su pension de viudedad.
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IV. La doctrina de la Sala Social del TSJ de Catalunya poste-
rior a la STC 40/2014.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, en los numerosos
pronunciamientos dictados desde la fecha de publicaciéon de la STC 14/40 y en es-
tricta aplicacion de su parte dispositiva y de la modulacién del alcance temporal de
la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad especificada en la misma, ha venido
denegando el reconocimiento de la pension de viudedad derivada de una relacion
de pareja de hecho sino se acreditaba la referida exigencia formal de inscripcion
registral o constitucion notarial, y ello incluso respecto a fallecimientos producidos
antes de la promulgacion de la sentencia (que no hubieran sido objeto de resolu-
cion firme). Asi, entre otras, las sentencias n°® 3215/15, 4759/15, 6778/15, 1052/15,
1052/16, 2116/16, 2221/16, 2405/16, 3677/2016, 4253/2016, 4668/2016, 5036/2016,
6105/2016,2967/2017, 3320/2017, 4922/2017, 5282/2017, 7596/2017, 48/2018,
638/2018, 1240/2018, 1645/2018, 1658/2018, 2481/2018, 2740/2018, 2936/2018,
5315/2018, 5358/2018, 81/2019, 670/2019, 1085/2019, 1518/2019, 1699/19 (Sala
General), 2298/2019, 3277/2019, 4287/2019, 5289/2019, 5656/2019, 5876/2019.

En lainmensa mayoria de los casos, las demandantes eran mujeres, en congruencia
con el manifiesto caracter “feminizado” de la pension de viudedad, acentuado por la
exigencia especifica, cuando se postula desde una relacion de pareja de hecho, de
dependencia econodmica (requisito suprimido por la reciente Ley 21/2021).

Por sentencia de Sala General de fecha 2.4.19 (n® 1699/9, en el recurso 6804/18), con
un solo voto particular en contra (el del inicial ponente, que propuso un cambio doc-
trinal en la linea finalmente asumida por el TEDH), el TSJCAT descart6 la posibilidad
de flexibilizar casuisticamente la aplicacion del alcance temporal de dicha declaracion
de inconstitucionalidad y nulidad (en lo que se refiere a la exigencia de que el falleci-
miento se produzca dos afnos después del registro o constitucion formal de la pareja),
al considerar que “por aplicacion del art. 164 de la Constitucion y del art. 38 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional (LOTC) aquella resolucion tiene efectos de cosa
Jjuzgada y esta Sala esta plenamente vinculada a la declaracion de nulidad de aquel
parrafo desde el momento en que la sentencia fue publicada en el Boletin Oficial del
Estado, lo que supone que debe considerar que el precepto afectado por la inconstitu-
cionalidad quedé expulsado definitivamente del ordenamiento juridico”.

V. La reciente doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: La STEDH de 19.1.23, caso “Domenech Aradilla
y Rodriguez Gonzalez v. Spain”.

Lo cierto es que algunas de las viudas afectadas por dichos pronunciamientos no se
resignaron y, después de agotar infructuosamente las vias judiciales internas (ante
el Tribunal Supremo, en casacién para la unificacion de doctrina, y ante el propio
Tribunal Constitucional, en recurso de amparo), reclamaron ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos que, mediante las sentencias que analizamos a continuacion,
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ha estimado su reclamacién al entender que se habia producido una violacién de su
derecho fundamental a la propiedad, recodio en el art. 1° del Protocolo n°® 1.

Recordemos que el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, mas conocido como la Convencion Europea de
Derechos Humanos (CEDH), fue adoptado por el Consejo de Europa el 4 de noviem-
bre de 19501 y entr6 en vigor en 1953. Y que tiene por objeto proteger los derechos
humanos y las libertades fundamentales de las personas sometidas a la jurisdiccion
de los Estados miembros, y permite un control judicial del respeto de dichos derechos
individuales mediante el TEDH. EI Convenio ha sido desarrollado y modificado por
diversos protocolos adicionales que han afadido el reconocimiento de otros derechos
y libertades al listado inicial o han mejorado las garantias de control establecidas.

El Protocolo n.° 1, de 1952, incorpora, entre otros, el derecho a la propiedad, los de-
rechos a la propiedad, que se proclama en su articulo 1° en los siguientes términos:

“Toda persona natural o juridica tiene derecho al goce pacifico de sus bienes.
Nadie puede ser privado de sus bienes sino por causa de interés publico y en
las condiciones previstas por la ley y por los principios generales del derecho
internacional.

Sin embargo, las disposiciones anteriores no menoscaban el derecho de un Es-
tado a hacer cumplir las leyes que estime necesarias para controlar el uso de la
propiedad de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de impues-
tos u ofras contribuciones o sanciones.”

En la primera sentencia que comentamos, la STEDH de 19.1.23, que resuelve los
casos acumulados Domenech Aradilla y Rodriguez Gonzalez v. Spain”, la defuncion
de los causantes asi como las peticiones de la pensién de viudedad fueron anteriores
ala STC 40/2014,y, ello no obstante, fueron denegadas por el INSS mediante resolu-
ciones de fecha posterior a dicha sentencia, en aplicacién de la misma. Y aun cuando
el juzgado social de instancia (JS 33 BCN), en el primer caso, estimo la demanda de
la viuda y reconocio la pension (entendiendo que los efectos de la STC 40/2014 sélo
podian aplicarse a futuro y no retroactivamente), el TSJ de Catalunya revoco dicha
sentencia y confirmo la de instancia en el segundo caso (denegatoria de la pensién),
al concluir que si era aplicable dicha sentencia al no haberse resuelto el procedimien-
to administrativo. El Tribunal Supremo y el TC inadmitieron, respectivamente, sendos
RCUD vy recursos de amparo, por lo que ambas demandantes recurrieron ante el
TEDH.

En sintesis, las demandantes denunciaban que la nueva exigencia de formalizacién
se habia introducido con efectos inmediatos, sin ningun periodo transitorio de dos
afnos desde el momento de su introduccion, y que, por consiguiente, se habia violado
tanto su derecho al disfrute de la propiedad en virtud del articulo 1 del Protocolo num.
1 del Convenio como su derecho a la seguridad juridica en virtud del articulo 6 § 1 del
Convenio. Invocaron ambas disposiciones en conjunto.

El TEDH, en su sentencia, empieza por recordar que si un Estado contratante tiene
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en vigor una legislacion que prevé el pago de derecho de una prestacion social, debe
considerarse que esa legislacion genera un interés patrimonial comprendido en el
ambito del articulo 1 del Protocolo n.° 1 para las personas que cumplan sus requisitos
(apartado 82).

Sin embargo, sigue razonando el TEDH, dicho precepto no impide el derecho de un
Estado a hacer cumplir las leyes que estime necesarias para controlar el uso de la
propiedad de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de impuestos
u otras contribuciones o sanciones, pero considera que el momento en el que de-
beria haberse valorado la legislacion para verificar si los solicitantes cumplian con
los requisitos para acceder a una pension de sobrevivencia es, por regla general, la
fecha de fallecimiento de sus respectivos cényuges (92). Y dado que ambos casos
cumplian con los demas requisitos legales, es innegable que en dicho momento,
ambos solicitantes podrian haber albergado una “expectativa legitima” de que tenian
derecho a recibir una pension de supervivencia (93), anadiendo que un derecho de
propiedad reconocido por la legislaciéon nacional, incluso si es revocable en determi-
nadas circunstancias, puede constituir una “posesion” a los efectos del articulo 1 del
Protocolo n.® 1 (93).

Por ello, la denegacion de la solicitud de pensidén de supervivencia de los deman-
dantes debe considerarse una injerencia en su derecho al disfrute pacifico de sus
bienes. De conformidad con el segundo parrafo del articulo 1 del Protocolo n.° 1 del
Convenio, cualquier injerencia de este tipo debe justificarse con arreglo a los princi-
pios de “legalidad”, “interés general”’ y “proporcionalidad” contenidos en el articulo 1
del Protocolo n.° 1 (95).

Recoge también el argumento de las demandantes conforme, estadisticamente, las
pensiones de supervivencia se conceden generalmente a las mujeres, que se en-
cuentran con mucha mas frecuencia en una situacion desventajosa o vulnerable de
dependencia financiera de sus parejas (101). Y observa que ni el Tribunal Constitu-
cional, ni la legislacion adoptada con posterioridad a él tuvo en cuenta la situacion
particular de las personas como las solicitantes que habian adquirido pleno derecho a
una pension de sobrevivencia, y la habian solicitado formalmente antes de la decision
del Tribunal Constitucional de proceder a la uniformizacion el régimen juridico aplica-
ble en todo el territorio espanol, sin prever medidas transitorias para tales situaciones.

El TEDH razona que, al evaluar el cumplimiento del articulo 1 del Protocolo n.° 1, la
Corte debe realizar un examen global de los diversos intereses en cuestion (caso “Per-
digéo c. Portugal [GC], n.° 24768/06,), teniendo en cuenta que la Convencion tiene por
objeto salvaguardar derechos que sean “practicos y efectivos” (caso Chassagnou y
otros c. Francia [GC],), y “mirando mas alla de las apariencias e investigar las realida-
des de la situacién denunciada” (Cakarevié¢ c. Croacia , nium. 48921/13, ). Y recuerda
que laincertidumbre, ya sea legislativa, administrativa o derivada de practicas aplicadas
por las autoridades, es un factor a tener en cuenta al evaluar la conducta del Estado
por cuanto, cuando se trata de una cuestion de interés general, corresponde a las au-
toridades publicas actuar a su debido tiempo, de manera adecuada y coherente (caso
“Tunnel Report Limited v. France, no. 27940/07 y Zolotas c. Grecia n.° 66610/09 ).
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Desde esta perspectiva, el TEDH valora que el requisito de que la pareja de hecho
se formalice al menos dos afos antes de la muerte de uno de los socios para que el
otro socio tenga derecho a una pension de sobreviviente es, en realidad, una garantia
adicional que ayuda a las autoridades publicas a prevenir el fraude y garantizar que
la vida del sobreviviente las pensiones solo se asignan para el propdsito previsto, es
decir, para proteger a un miembro sobreviviente vulnerable de una union estable que
habia dependido econdmicamente del conyuge fallecido. Considera muy relevante el
hecho que los causantes hubieran ya fallecido en el momento que el Tribunal Cons-
titucional generaliza la exigencia de la formalizacién de las parejas de hecho, lo que
imposibilitaba el cumplimiento de la misma. Y rechaza el argumento del Gobierno
de que los solicitantes y sus respectivas parejas siempre habian tenido libertad para
casarse o formalizar su relacion de pareja, al no ser discutido que -hasta el dictado
de la sentencia- la ley preveia la posibilidad de acceder a la pension sin cumplir tal re-
quisito, por lo que los solicitantes podian confiar legitimamente en ese régimen legal.

Llama la atencién del TEDH la inexistencia de un periodo transitorio que permitiera
una solucién razonable para aquellos conyuges supérstites que vieron entrar en vigor
el cambio legislativo en el momento de su aplicacién para una pensién de sobrevi-
viente ya estaba en marcha, sin explicar ante el Tribunal por qué el interés general
de poner fin a una situacidén de desigualdad entre CCAA no podria haberse logrado
sin imponer consecuencias tan graves para los solicitantes, por lo que descarta la
concurrencia de tales posibles razones.

A la luz de las consideraciones anteriores, el Tribunal, por unanimidad, concluye que
la medida controvertida, aunque destinada a eliminar una diferencia de trato anterior
que debia ser abordada por el legislador, no logré un justo equilibrio entre los intere-
ses en juego, por lo que el objetivo, por lo demas legitimo, de las medidas impugna-
das no podia, a juicio del Tribunal, justificar su efecto retroactivo, que afecta negati-
vamente a la seguridad juridica, y la ausencia de medidas transitorias que garanticen
un justo equilibrio entre los intereses en juego, por lo que “las medidas impugnadas
tuvieron como consecuencia privar a las demandantes de su legitima expectativa de
recibir prestaciones de supervivencia”, apreciando “una violacion de sus derechos en
virtud del articulo 1 del Protocolo No. 1 de la Convencién.”

Aunque la decision se adoptd por unanimidad, la sentencia cuenta con un relevante
voto particular concurrente, emitido por dos magistradas (una de ellas, Maria Elose-
gui), que lamenta que la sentencia no apreciara, también, la violacion de la prohi-
bicion de discriminacion (articulo 14 del Convenio), con respecto a sus derechos de
propiedad, entendiendo que el caso representa un ejemplo tipico de una percepcion
androcéntrica de la ley y falta de sensibilidad hacia las trayectorias de vida de las per-
sonas en posiciones sociales mas débiles, mujeres en su gran mayoria. Afiade que
“somos testigos de una situacion en la que un problema aparentemente neutral no lo
es en absoluto... no nos quedemos ciegos ante el hecho de que las respectivas au-
toridades nacionales, -el Tribunal Constitucional, el poder legislativo, las autoridades
administrativas y los tribunales nacionales que dictaminaron en casos individuales,
no tomaron en cuenta el hecho de que el cambio en los requisitos afecté despro-
porcionadamente a los desfavorecidos y vulnerables, las mujeres, mucho mas que
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cualquier otra persona, por lo que, cuando una politica de este tipo afecta negativa-
mente a un grupo que se superpone en gran medida con un segmento vulnerable de
la poblacion, también surge un problema de discriminacion (indirecta)”, llegando a la
conclusion de que este caso también involucra el articulo 14 (del CEDH).

Termina por sefalar que es bueno que las solicitantes finalmente reciban sus pensio-
nes, pero que también merecen el reconocimiento de que fueron afectadas no sélo
respecto de su derecho a la propiedad sino también respecto de su derecho a ser
tratados en igualdad de condiciones, ya que no solo sufrieron una interferencia con
sus derechos de propiedad, sino que también, una vez mas, se dieron cuenta de que
ser mujer significa pertenecer a un género sobre el que generalmente se cometen
mas injusticias y cuyos intereses muchas veces se pasan por alto.

VI. La STEDH de 26.1.23, caso “Valverde Digon v. Spain”.

Una semana mas tarde, el TEDH dicta una nueva sentencia sobre la misma cuestion,
la STEDH de 26.1.23, “Valverde Digon v. Spain”, si bien concurre el relevante hecho
diferencial respecto de la anterior, ya que el fallecimiento del causante se produce en
julio de 2014, dictada ya la STC 40/2014. Y aunque el caso ha sido resuelto en los
mismos términos, apreciando la violacion del art. 1 del Protocolo num. 1 al Convenio
Europeo de Derecho Humanos e instando al reconocimiento de la pensién a la de-
mandante, la fundamentacion juridica ya no es exactamente la misma, por cuanto la
vulneracion del derecho de posesién de la parte recurrente a la pensién se fundamen-
ta en razones de “confianza legitima” mas que en la “sequridad juridica”.

Razona el TEDH que “no esta convencido de que la reforma legal hubiera sido previ-
sible para personas en la misma situacion que la demandante. El hecho de que una
cuestion de constitucionalidad fuera presentada por el Tribunal Supremo ante el Tri-
bunal Constitucional Tribunal en 2012 no puede considerarse una advertencia de que
la legislacion iba a cambiar, y mas concretamente, que cambiaria en este sentido (eli-
minando las anteriores diferencias entre Comunidades Autbnomas) y especialmente,
que no estableceria un periodo transitorio para introducir ese cambio. “

Afirma, ademas, que las autoridades no establecieron las medidas necesarias para
evitar que las personas que hasta el 10 de abril de 2014 habian cumplido con el requi-
sito necesario requisito se vieran impedidas, de forma imprevista, de tener derecho a
la pension. Y que, anteriormente, algunos érganos jurisdiccionales espafoles si apli-
caron el principio general del Derecho de ad impossibilia nemo tenetur (nadie puede
ser obligado a lo imposible), eximiendo a otros demandantes que se vieron afectados
por la reforma legal de 2007 no del requisito de formalizacién como pareja de hecho
civil, sino del requisito adicional de que dicha formalizacion debia haberse producido
al menos dos afos antes del fallecimiento del causante, porque tal requisito se con-
sideraba imposible en los casos en que el fallecimiento habia ocurrido antes de la
expiracion de este periodo de dos afos. Y que, después de la sentencia del Tribunal
Constitucional publicada el 10 de abril de 2014, la demandante se encontraba en una
situacion comparable. Sin embargo, recuerda que los tribunales ordinarios no siguie-
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ron la anterior interpretacion en su caso y no estimaron sus argumentos de que la
condicion era imposible de cumplir para ella y que, por tanto, deberia haber sido exi-
mida de cumplirla. Para el Tribunal, este elemento socavaba aun mas la capacidad de
la demandante de prever como afectaria el nuevo requisito a su caso en la practica.

Anhade que esta ausencia de un periodo transitorio para que las parejas no casadas
tomaran las medidas adecuadas para responder a la modificacion de su derecho a
una posible pension de supervivencia no fue paliada por ninguna medida positiva por
parte del legislador, ni que se haya justificado desde el interés general. La deman-
dante, en definitiva, no tuvo la posibilidad de cumplir el nuevo requisito, ya que no lo
conocia de antemano. El requisito de formalizar la pareja al menos dos afios antes
del fallecimiento de uno de los socios simplemente resultoé ser, en el caso de la de-
mandante, de imposible cumplimiento.

La sentencia, que cuenta con el mismo voto particular concurrente emitido por la
magistrada espanola Maria Elosegui y otra magistrada ya en la anterior sentencia
-partidarias de que se hubiera apreciado, también, la violacién de la prohibicion de
discriminacion (articulo 14 del Convenio)- se diferencia también del primer caso por
el voto particular en contra de tres magistrados, que expresan su temor de que el
enfoque adoptado por la mayoria entrafie el riesgo, mas alla de las circunstancias
muy especificas del presente asunto, de que la proteccién otorgada por el articulo 1
del Protocolo n° 1 pueda llegar a obstaculizar, mediante una interpretacion excesiva-
mente amplia de su ambito de aplicacion material, la capacidad de las autoridades
competentes para reformar sus sistemas de seguridad social o modificar la legisla-
cion en materia de pensiones y manifiestan que no pueden en esta ocasion estar de
acuerdo con el fallo, pues hubiera debido concluirse que el art. 1 del Protocolo num.
1 del Convenio “no es aplicable en las circunstancia del presente caso”.

VIl. La STEDH de 20.7.23, caso “Del Pino Ortiz y otros con-
tra Espana”

Este voto particular de tres magistrados en la anteriormente referida STEDH de
26.1.23, caso “Valverde Digon v. Spain”, contrarios a amparar situaciones generadas
por hechos causantes posteriores a la publicacion de la STC 40/14 de 10 abril, plan-
teaba la duda respecto a si el TEDH mantendria la doctrina inicial y mayoritaria res-
pecto a los asuntos pendientes de resolucion, en la medida que los hechos causantes
de la pensién reclamada, los fallecimientos de las parejas de las viudas reclamantes,
se distanciaban en el tiempo de la fecha de publicacién de dicha sentencia.

La duda se ha desvanecido con la STEDH de 20.7.23, caso “Del Pino Ortiz y otros
contra Espafia”, ya que, sin que conste voto particular en contra, el TEDH ha mante-
nido su doctrina.

Mediante esta sentencia el Tribunal atiende la reclamacion de cuatro mujeres, to-
das ellas residentes en Catalufa, que perdieron a sus parejas con las que convivian
desde hacia al menos cinco afnos, tenian hijos en comun y de las que dependian
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econdmicamente, en fechas notablemente mas lejanas en el tiempo respecto a la
publicacién de la STC 40/14, en abril 2014, por cuanto si bien el primer caso fue en
22.4.14, el cuarto caso fue el 3.11.14, el segundo, el 24.3.15 y el tercer caso, el
12.7.15, quince meses después de la publicacion de la sentencia constitucional.

En dos de los casos, el 2° y el 4°, los juzgados de instancia (JS n° 33 y 11 de Bar-
celona), estimaron la pretensién de las demandantes y, con revocacion de las reso-
luciones del INSS, reconocieron el derecho a la pension de viudedad, en base a las
razones que, a la postre, ha asumido finalmente el TEDH. Ambas sentencias, ello no
obstante, fueron revocadas por el TSJ de Cataluia, que aplicé la doctrina ya expues-
ta anteriormente.

En esta nueva sentencia, el TEDH se remite a los pronunciamientos anteriores, se-
Aalando que, al igual que en el asunto Valverde Digon ya referenciado, todos los cau-
santes fallecieron antes de que hubieran transcurrido dos afios desde la entrada en
vigor del nuevo requisito de inscripcidn introducido después del 10 de abril de 2014,
por lo que concluye que también las cuatro demandantes en este nuevo asunto
abrigaban una “confianza legitima” en que tenian derecho a una pension de supervi-
vencia, por lo que el articulo 1 del Protocolo n°® 1 resulta aplicable.

Razona que la sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de abril de 2014 introdujo
un nuevo requisito legal que objetivamente no podian cumplir las demandantes. Es de
destacar especialmente que, en estos casos, a diferencia de la Sra. Valverde Digon y
de su pareja, las demandantes y sus respectivas parejas nunca emprendieron gestio-
nes para cumplir el nuevo requisito de registro introducido después del 10 de abril de
2014.Y a pesar de ello, el Tribunal considera que, aunque lo hubieran hecho, no ha-
brian obtenido la pension de supervivencia porque transcurrieron menos de dos anos
entre la sentencia del Tribunal Constitucional y el fallecimiento de sus respectivas pare-
jas. Por lo tanto, era imposible que los demandantes cumplieran los nuevos requisitos.
De ello se deduce que los demandantes se vieron afectados por la falta de medidas
transitorias, que estuvo en el origen de la constatacion por el Tribunal de una violaciéon
en el asunto Valverde Digén, del mismo modo que el demandante en dicho asunto.

Y sobre la base de las conclusiones ya alcanzadas en dicho asunto (apartados 71 -
81), el Tribunal concluye que la imposicion de un requisito formal mas estricto por el
Tribunal Constitucional, sin disposiciones transitorias adecuadas, era desproporcio-
nada a la luz de todas las circunstancias de los presentes asuntos y, por consiguiente,
se produjo una violacién del articulo 1 del Protocolo n® 1 del Convenio.

VIII. La reparacion adecuada: la revision de las sentencias
desestimatorias del derecho a la pensién de viudedad

En las tres sentencias analizadas, sin distincion, el TEDH establece que la reparacion
mas adecuada a la vulneracion apreciada pasa por revisar las decisiones definitivas
que hayan sido declaradas violatorias de derechos convencionales por sentencia de
la Corte, en los términos del articulo 236 de la Ley de la Jurisdiccion Social y los ar-
ticulos 510 y 511 de la LEC.
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Cabe recordar que el . 510.2 LEC dispone que “se podra interponer recurso de re-
vision contra una resolucion judicial firme cuando el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos haya declarado que dicha resolucion ha sido dictada en violacion de algu-
no de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y sus Protocolos, siempre que la
violacién, por su naturaleza y gravedad, entrafie efectos que persistan y no puedan
cesar de ningun otro modo que no sea mediante esta revision, sin que la misma pue-
da perjudicar los derechos adquiridos de buena fe por terceras personas.”

Es de suponer que todas las afectadas, siguiendo la indicacion del TEDH, haran uso
de esta posibilidad e instaran la revision de las respectivas sentencias de suplicacion
que, en su dia, confirmaron las sentencias desestimatorias dictadas en la instancia o
revocaron las que se habian dictado en sentido estimatorio. Dada la claridad de las
tres sentencias en la apreciacidn de la violacion del art. 1° del Protocolo n° 1, siendo
asimismo evidente el perjuicio causado a las demandantes (la denegaciéon de una
pension que les correspondia), se hace dificil imaginar que el Tribunal Supremo no
acceda a la revision interesada.

IX. Valoracidn final y algunas dudas por resolver
Los puntos de interés de la doctrina analizado son varios:

En primer lugar, la consolidacion de la doctrina del TEDH conforme “si un Estado con-
tratante tiene en vigor una legislacion que prevé el pago de derecho de una presta-
cion social, condicionada o no al pago previo de cotizaciones, debe considerarse que
esa legislacion genera un interés patrimonial comprendido en el ambito del articulo 1
del Protocolo n.° 1 para las personas que cumplan sus requisitos”.

En segundo lugar, el indiscutible “tiron de orejas” a los tribunales nacionales, Tribu-
nal Constitucional incluido, ante una situacion manifiestamente injusta: la aplicacion
inflexible y rigorista de la Ley, incluida la reparacion de una situacion de desigualdad,
no puede propiciar un resultado injusto (mediante la introduccion por parte del TC de
una exigencia formal de imposible incumplimiento) y, menos aun, generar otra situa-
cion de desigualdad distinta.

“Ttirén de orejas” también para el legislador, que no reaccion6 inmediatamente a la
STC 40/14, con la obligada supresion de la “exclusion autondmica” a la exigencia de
formalizacién y, a la vez, con el establecimiento de un régimen transitorio de adapta-
cion a la nueva exigencia.

Constatar, también, la ausencia de la obligada “perspectiva de género” tanto de
nuestros tribunales como del legislador al abordar esta cuestion, e incluso del propio
TEDH, como reprocha el voto particular concurrente de la magistrada esparola Maria
Elosegui en las dos primeras sentencias.

Finalmente, se nos suscitan diversas dudas:
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Una primera duda afectaria a la posibilidad de que aquellas personas -en su inmen-
sa mayoria, mujeres- que en situaciones igual o equiparables a las resueltas por las
STEDH analizadas vieron denegadas sus pensiones por incumplimiento de la exi-
gencia formal por resolucion administrativa o por resolucion judicial, dada la impres-
creptibilidad de las pensiones de viudedad ex art. 230 LGSS, volvieran a solicitar la
pension, una vez declarado por el TEDH que tal exigencia, como minimo en los dos
afnos posteriores a la publicacion de la STC 40/14, viola el art. 1° del 1er Protocolo de
la Convencidn. Se trataria no de pedir la revision de la resolucion denegatoria, sino
de solicitar “ex novo” la prestaciéon, con una retroacciéon de efectos limitada a los tres
meses anteriores a la solicitud.

La segunda duda se centraria en si la doctrina establecida por estas sentencias del
TEDH pudiera aplicarse a hechos causantes acaecidos mas alla de los dos afos
posteriores a al STC 40/14, dada la manifiesta desinformacion respecto de la “nueva”
exigencia de formalizacién en las CCAA hasta entonces excluidas de la misma (por la
pasividad de las administraciones publicas).

E, incluso, si -nuevamente- se pudiera cuestionar el propio caracter “ad solemnita-
tem” de la exigencia de formalizacion como Unica causa de denegacion de la pen-
sion de viudedad en aquellos casos que, en sede judicial, haya quedado plenamente
acreditada la realidad de la convivencia analoga a la marital, atendiendo a que, como
se razona en la inicial STEDH de 19-1-23 (apartado 109), “El requisito de que una
sociedad se formalice al menos dos afos antes de la muerte de uno de los socios
para que el otro socio tenga derecho a una pension de sobreviviente es en realidad
una garantia adicional que ayuda a las autoridades publicas a prevenir el fraude y ga-
rantizar que la vida del sobreviviente las pensiones solo se asignan para el proposito
previsto”.

Quizas este razonamiento pudiera propiciar una evolucion doctrinal por la que, en
congruencia con el mismo, se entendiera que tal exigencia solo puede jugar el papel
de mera “garantia adicional” que auspicia el TEDH y no el de “justificaciéon causal”
que le ha otorgado la jurisprudencia interna, ampliando con tal evolucién el acceso a
una pension concebida, en su origen, para todas las “parejas de hecho” y no exclu-
sivamente para las “parejas registradas” (en la practica, tan “parejas de derecho”
como las matrimoniales).

Anotaciones:

(1) Resulta de interés los comentarios sobre las SSTEDH de 19 y 26 de enero de
2023 realizados por el profesor Eduardo Rojo Torrecilla en su blog:

http://www.eduardorojotorrecilla.es/2023/01/la-importancia-de-la-jurispruden-
cia-del 29.html?m=1

http://www.eduardorojotorrecilla.es/2023/01/la-importancia-de-la-jurispruden-
cia-del 22.htmI?m=1



http://www.eduardorojotorrecilla.es/2023/01/la-importancia-de-la-jurisprudencia-del_29.html?m=1
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2023/01/la-importancia-de-la-jurisprudencia-del_29.html?m=1
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2023/01/la-importancia-de-la-jurisprudencia-del_22.html?m=1
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2023/01/la-importancia-de-la-jurisprudencia-del_22.html?m=1

[+¢]
N
(=}
AN
L
o
a1]
=
—
-
o
L
(7]
—
<
O
O
n
=Z
Q
O
Q
(@)
2
o
-
=

(2) A titulo meramente enunciativo, el art. 3 de la Ley del Principado de Asturias
4/2002, de 23 de mayo, de parejas estables, segun la cual, se entiende por tales
las que han convivido maritalmente como minimo un periodo ininterrumpido de
un ano, pudiendo ser acreditada la convivencia por medio de cualquier medio de
prueba admitido en Derecho. La Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas es-
tables de las Islas Baleares, que no prevé que la acreditacion de la pareja estable
se lleve a cabo mediante documento publico y exige, con caracter constitutivo,
inscripcion en el registro de parejas estables de las Islas Baleares (art. 1.2). En el
mismo sentido se pronuncian la disposicion adicional tercera de la Ley 2/2006, de
14 de junio, de Derecho civil de Galicia, que considera parejas de hecho a las ins-
critas en el registro de parejas de hecho de Galicia, la Ley del Pais Vasco 2/2003,
de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho, que en su art 3 prevé que la
inscripcion de la pareja en el registro de parejas de hecho de la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco tendra caracter constitutivo y la Ley 5/2012, de 15 de octu-
bre, de uniones de hecho formalizadas de la Comunidad Valenciana que también
en su art. 3 afirma que la inscripcion de la union de hecho en el registro de uniones
de hecho formalizadas de la Comunidad Valenciana tiene caracter constitutivo.
Por su parte, el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, por el que aprueba
el Codigo del Derecho foral de Aragén, prevé en su art. 305 que la existencia de
pareja estable no casada podra acreditarse, si no existiera escritura publica, me-
diante cualquiera de los medios de prueba admitidos en derecho, especialmente,
a través de acta de notoriedad o documento judicial que acredite la convivencia.

(3) Requisitos que con caracter previo ya habia resuelto la STC 40/2014, en su FD
Il, apartadod al indicar que:

“... se exigen dos requisitos simultaneos para que el miembro supérstite de
la pareja de hecho pueda obtener la pension de viudedad:

a) de un lado, la convivencia estable y notoria con caracter inmediato al
fallecimiento del causante y con una duracion ininterrumpida no inferior a
cinco afios (a acreditar mediante el correspondiente certificado de empa-
dronamiento); y,

b) de otro, la publicidad de la situacion de convivencia more uxorio, impo-
niendo, con caracter constitutivo y antelacion minima de dos afios al falle-
cimiento, la inscripcion en el registro de parejas de hecho (en alguno de los
registro especificos existentes en la Comunidades Autébnomas o Ayunta-
mientos del lugar de residencia) o la constitucion en documento publico”.

(4) Publicada en el BOE num. 87, de 10 de abril de 2014, paginas 40 a 65.

(5) La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo Social, de 9 de febrero
de 2015, Rec. 1339/2014, Ponente Sr. Salinas Molina, Fernando, num. de Recur-
so 1339/2014 (con cita expresa de la STC 40/2014, de 11 de marzo), resuelve en
su FD Segundo que:

“La jurisprudencia constitucional, con respecto al citado art. 174.3 LGSS, en
STC 40/2014, de 11 de marzo (BOE 10-04-2014), ha declarado inconstitu-
cional y nulo el dltimo inciso del referido articulo relativo a las CC.AA., en los



términos senalados en su FJ 6, en el que se razona que “Con el objeto de eli-
minar la desigualdad que se deriva del parrafo quinto del art. 174.3 LGSS, en
lo que a la forma de acreditacion de la pareja de hecho se refiere, en relacion
con el parrafo cuarto, la Sala proponente de esta cuestion de inconstitucio-
nalidad plantea como alternativa entender que la remision del parrafo quinto
a la legislacion especifica de las Comunidades Auténomas con Derecho civil
propio debe entenderse hecha a las leyes de parejas de hecho de las Comuni-
dades Auténomas, tengan o no las mismas Derecho civil propio. Sin embargo,
de aceptarse esta solucion persistiria la desigualdad dimanante de la propia
diversidad de esas leyes autonomicas de parejas de hecho, porque el pro-
blema de fondo que el precepto cuestionado plantea no es la limitacién de la
remision a las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio, sino la re-
mision a la legislacion autonoémica en si misma cuando se trata de determinar
los requisitos de acceso a una prestacion de la Seguridad Social.
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... debemos estimar la cuestion de inconstitucionalidad planteada, y declarar
inconstitucional y nulo el parrafo quinto del art. 174.3 LGSS, por vulneracion
del art. 14 CE, en relacion con el art. 149.1.17 CE “y que” Llegados a este
punto resulta necesario pronunciarse acerca de la modulacion del alcance de
nuestra declaracion de inconstitucionalidad y nulidad que, siguiendo en este
punto la doctrina recogida -entre otras muchas- en las SSTC 45/1989, de 20
de febrero, FJ 11; 180/2000 de 29 de junio, FJ 7; 365/2006, de 21 de diciem-
bre, FJ 8, y 161/2012, de 20 de septiembre, FJ 7, no solo habra de preservar
la cosa juzgada (art. 40.1 LOTC), sino que, igualmente, en virtud del principio
constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 CE), se extendera en este caso a
las posibles situaciones administrativas firmes, de suerte que esta declaracion
de inconstitucionalidad solo sera eficaz pro futuro, esto es, en relacion con
nuevos supuestos o con los procedimientos administrativos y procesos judi-
ciales donde aun no haya recaido una resolucion firme”.

Para después, en su FD Tercero, entender que:

“.. la jurisprudencia de esta Sala ha venido interpretado el referido precepto
legal de manera concordante con la jurisprudencia constitucional, tanto con
anterioridad (entre otras, SSTS/IV 20-julio- 2010 -rcud 3715/2009 -, 3-mayo-
2011 -rcud 2897/2010 y rcud 2170/2010-, 15-junio-2011 -rcud 3447/2010,
29-junio-2011 -rcud 3702/2010, 22-noviembre- - rcud 433/201, 26-diciem-
bre-2011 -rcud 245/2011, 28-febrero-2012 -rcud 1768/2011 , 24-mayo-
2012 -rcud 1148/201, 30-mayo-2012 -rcud 2862/2011, 11-junio- 2012 -rcud
4259/2011,27-junio-2012 -rcud 3742/2011,18-julio- 2012 -rcud 3971/2011 y
16-julio-2013 - rcud 2924/2012) como con posterioridad (en especial, dictadas
en Pleno tres SSTS/IV 22-septiembre-2014 -rcud 1752/2012 , 1958/2012 y
1098/2012 y STS/IV 22- octubre-2014 -rcud 1025/2012).

2.- En ellas hemos senalado lo siguiente:

“1°) Que el apartado 3 del art. 174 LGSS establece la exigencia de dos simul-




taneos requisitos para que el miembro supérstite de la «pareja de hecho»
pueda obtener la pension de viudedad: a) de un lado, la convivencia estable
e ininterrumpida durante el periodo de cinco afos; y b) de otro la publicidad
de la situacion de convivencia more uxorio, imponiendo -con caracter cons-
titutivo y antelacion minima de dos afios al fallecimiento- la inscripcion en el
registro de parejas de hecho (en alguno de los registros especificos existen-
tes en las Comunidades Autébnomas o Ayuntamientos del lugar de residen-
cia) o la constancia de su constitucion como tal pareja en documento publico.

2°) Que la solucién por la que ha optado el legislador no consiste en una
exigencia probatoria duplicada sobre un mismo extremo, tal y como pudiera
deducirse de la confusa redaccion del precepto, sino que los dos mandatos
legales van referidos a otras tantas exigencias diferentes: a) la material,
de convivencia como estable pareja de hecho durante el minimo de cin-
co anos; y b) la formal - ad solemnitatem - de su verificacion de que la
pareja se ha constituido como tal ante el Derecho y dotada de «analoga
relacion de afectividad a la conyugal», con dos anos de antelacion al
hecho causante (en forma muy similar a la que se produce en el matri-
monio).
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De ahi que concluyéramos que ‘la pension de viudedad que la norma es-
tablece no es en favor de todas las parejas «de hecho» con cinco arios de
convivencia acreditada, sino en exclusivo beneficio de las parejas de hecho
«registradas» cuando menos dos anos antes [0 que han formalizado su rela-
cion ante Notario en iguales términos temporales] y que asimismo cumplan
aquel requisito convivencial; lo que ha llevado a afirmar que la titularidad del
derecho -pension- tunicamente corresponde a las “parejas de derecho” y no
a las genuinas ‘“parejas de hecho”.

(6) Su entrada en vigor se efectud el dia 1 de enero de 2022 (Disposicion Final
Octava).

TUERES
NOESTRO
ALTAVOZ
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Resolucion de 26 de julio de 2023, de la Diputacion Permanente del Congreso de
los Diputados, por la que se ordena la publicacion del Acuerdo de convalidacién
del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan
determinadas medidas de respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales
de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y
a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposicion de Directivas de la Unién
Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y
conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuida-
dores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Unién Europea. Ir a texto

Real Decreto 545/2023, de 27 de junio, por el que se actualizan y se modifican par-
cialmente determinadas cualificaciones profesionales de las familias profesionales
Informatica y Comunicaciones; Seguridad y Medio Ambiente; Servicios Sociocul-
turales y a la Comunidad; y Transporte y Mantenimiento de Vehiculos, recogidas
en el Catalogo Nacional de Cualificaciones Profesionales. Ir a texto

Real Decreto 546/2023, de 27 de junio, por el que se establecen determinadas
cualificaciones profesionales de las familias profesionales Actividades Fisicas y
Deportivas; Agraria; Artes y Artesania; Comercio y Marketing; Edificacién y Obra
Civil; Electricidad y Electrénica; Energia y Agua; Fabricacion Mecanica; Hosteleria
y Turismo; Informatica y Comunicaciones; Instalacion y Mantenimiento; Quimica;
Seguridad y Medioambiente; y Transporte y Mantenimiento de Vehiculos, que se
incluyen en el Catalogo Nacional de Cualificaciones Profesionales, y se suprimen
determinadas cualificaciones profesionales establecidas por determinados reales
decretos. Ir a texto

Real Decreto 543/2023, de 27 de junio, por el que se establecen, actualizan y
suprimen determinadas cualificaciones profesionales de las familias profesionales
Actividades Fisicas y Deportivas; Agraria; Hosteleria y Turismo; Imagen Personal;
Instalacién y Mantenimiento; y Seguridad y Medio Ambiente, recogidas en el Ca-
talogo Nacional de Cualificaciones Profesionales. Ir a texto
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Resolucién de 13 de julio de 2023, de la Secretaria de Estado de Funcién Publica,
por la que se modifica la de 16 de marzo de 2023, por la que se crea el Registro
de planes de igualdad de las Administraciones Publicas y sus protocolos frente al
acoso sexual y por razon de sexo. Ir a texto

Acuerdo marco relativo a la aplicacion del apartado 1 del articulo 16 del Reglamen-
to (CE) n.° 883/2004 en los casos de teletrabajo transfronterizo habitual. Ir a texto

Orden DSA/934/2023, de 19 de julio, por la que se modifican los baremos que
figuran como Anexos |, I, lll, IV, V y VI del Real Decreto 888/2022, de 18 de octu-
bre, por el que se establece el procedimiento para el reconocimiento, declaracion
y calificacion del grado de discapacidad. Ir a texto

Orden TES/941/2023, de 1 de agosto, por la que se regula el procedimiento para
el reintegro al Fondo de Garantia Salarial, O.A., de las prestaciones pagadas inde-
bidamente. Ir a texto

Acuerdo de 29 de junio de 2023, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial,
sobre la adaptacién de la regulacion de la reduccion de jornada, como consecuen-
cia de la actual redaccion del articulo 49 e) del Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico, dada en virtud de reforma operada por la disposiciéon
final 4 del Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo. Ir a texto

UNION EUROPEA

Reglamento (UE) 2023/1543 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio
de 2023, sobre las 6rdenes europeas de produccion y las érdenes europeas de
conservacion a efectos de prueba electronica en procesos penales y de ejecucion
de penas privativas de libertad a raiz de procesos penales Ir a texto

Directiva (UE) 2023/1544 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio
de 2023, por la que se establecen normas armonizadas para la designacion de
establecimientos designados y de representantes legales a efectos de recabar
pruebas electronicas en procesos penales Ir a texto

AUTONOMICA

Andalucia
Ley 7/2023, de 24 de julio, de creacién de los Cuerpos Superior y Técnico de Inter-
vencion y Auditoria de la Administracion de la Junta de Andalucia. Ir a texto

Resoluciéon de 7 de septiembre de 2023, de Direccién General de Trabajo, Segu-
ridad y Salud Laboral, por la que se acuerda la modificacion del anexo de la Re-
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solucion de 14 de diciembre de 2022, por la que se publica la relacion de fiestas
locales de los municipios de la Comunidad Autbnoma de Andalucia para el afio
2023. Ir a texto

Canarias

DECRETO 363/2023, de 11 de septiembre, por el que se determina el calendario
de fiestas laborales de la Comunidad Auténoma de Canarias para el ano 2024, y
se abre plazo para fijar las fiestas locales. Ir a texto

DECRETO 362/2023, de 11 de septiembre, de modificacion del Decreto 89/2010,
de 22 de julio, por el que se regula la actividad de intermediacién turistica. Ir a texto

Catalunya
DECRET 137/2023, de 25 de juliol, dels centres de formacio professional integrada.
Ir a texto

ACORD GOV/180/2023, de 5 de setembre, pel qual es crea el Programa temporal
per a I'analisi i el disseny de la perspectiva de génere interseccional i de la no-dis-
criminacié aplicada als ambits dels pressupostos de la Generalitat de Catalunya i
de I'accés als fons europeus a Catalunya. Ir a texto

Extremadura

Ley 5/2023, de 27 de julio, de modificacion de la Ley 1/2014, de 18 de febrero, de
regulacion del estatuto de los cargos publicos del Gobierno y la Administracion de
la Comunidad Autbnoma de Extremadura. Ir a texto

Galicia
Ley 3/2023, de 4 de julio, reguladora de los juegos de Galicia. Ir a texto

Ley 4/2023, de 6 de julio, de ordenacion y gestién integrada del litoral de Galicia.
Ir a texto

DECRETO 129/2023, do 31 de agosto, de sanidade mortuoria de Galicia. Ir a texto

Navarra

CORRECCION DE ERRORES al Decreto Foral Legislativo 3/2023, de 21 de junio,
de armonizacion tributaria, por el que se modifican la Ley Foral 19/1992, de 30 de
diciembre, del Impuesto sobre el Valor AAadido y la Ley Foral 20/1992, de 30 de
diciembre, de Impuestos Especiales. Ir a texto

Euskadi
DECRETO FORAL NORMATIVO 3/2023, de 26 de julio, del Impuesto sobre el
Valor Anadido. Ir a texto

DECRETO FORAL NORMATIVO 4/2023, de 26 de julio, de Impuestos Especiales.
Ir a texto
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Resolucién de 6 de septiembre de 2023, de la Direccién General de Trabajo,
por la que se registra y publica el VII Convenio colectivo general del sector de la
construccion.

Resolucion de 8 de septiembre de 2023, de la Direccion General de Trabajo, por
la que se registra y publica el Acuerdo de modificacion parcial del VII Convenio
colectivo de Supermercados Grupo Eroski.

Resolucién de 28 de agosto de 2023, de la Direccion General de Trabajo, por la
que se registra y publica el IX Convenio colectivo estatal del corcho.

Resolucién de 11 de julio de 2023, de la Direccion General de Trabajo, por la que se
registra y publica el Acta de creacion de un complemento salarial para los docentes
de los ciclos formativos de grado superior de los centros privados del ambito de
la Comunidad de Madrid para el curso 2022/2023, derivado del VII Convenio
colectivo de empresas de ensefianza privada sostenidas total o parcialmente con
fondos publicos.

Resolucién de 11 de julio de 2023, de la Direccion General de Trabajo, por la
que se registra y publica el Acta de fijacibn de complementos salariales para
2023, en el ambito de la Comunidad Foral de Navarra, para el personal docente
en pago delegado y el personal no docente, derivado del VII Convenio colectivo
de empresas de ensenanza privada sostenidas total o parcialmente con fondos
publicos.

Resolucién de 11 de julio de 2023, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Acta de incorporacién de una nueva Disposicién transitoria
quinta en el VIl Convenio colectivo de empresas de ensefianza privada sostenidas
total o parcialmente con fondos publicos.

Resoluciéon de 11 de julio de 2023, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Acta de revisidon y aprobaciéon de las tablas salariales para
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2022 y 2023 del VIl Convenio colectivo de Grupo Generali Espaia.

Resolucién de 11 de julio de 2023, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Acuerdo de revision de las tablas salariales, para el periodo
comprendido entre el 1 de abril de 2023 y el 31 de marzo de 2024, del Convenio
colectivo de Exide Techologies Espafia, SLU.

Resolucién de 13 de julio de 2023, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Convenio colectivo para los establecimientos financieros de
créedito.

Resolucién de 13 de julio de 2023, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Convenio colectivo de Cemex Espafa Operaciones, SLU.

Resolucion de 13 de julio de 2023, de la Direccion General de Trabajo, por la
que se registra y publica el XVIII Convenio colectivo estatal de empresas de
consultoria, tecnologias de la informacién y estudios de mercado y de la opinidn
publica.

Resolucién de 30 de agosto de 2023, de la Secretaria General Técnica, por la que
se publica el Convenio con la Union General de Trabajadoras y Trabajadores, para
la mejora del analisis de la negociacién colectiva.

Resolucién de 30 de agosto de 2023, de la Secretaria General Técnica, por la que
se publica el Convenio con la Confederacion Espafiola de la Pequefa y Mediana
Empresa, para la mejora del analisis de la negociacion colectiva.

Resolucién de 30 de agosto de 2023, de la Secretaria General Técnica, por la
que se publica el Convenio con la Confederacion Espanola de Organizaciones
Empresariales, para la mejora del analisis de la negociacion colectiva.

Resolucién de 30 de agosto de 2023, de la Secretaria General Técnica, por la que
se publica el Convenio con la Confederacién Sindical de Comisiones Obreras,
para la mejora del analisis de la negociacion colectiva.

Resolucién de 7 de septiembre de 2023, de Direccion General de Trabajo, Seguridad
y Salud Laboral, por la que se acuerda la modificacion del anexo de la Resolucion
de 14 de diciembre de 2022, por la que se publica la relacion de fiestas locales de
los municipios de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el afio 2023.

AUTONOMICO

Resolucion de 14 de septiembre de 2023, de la Direccion General de Trabajo, Segu-
ridad y Salud Laboral, por la que se procede a la publicacion del Convenio Colectivo
del Sector de Ayuda a Domicilio de la Comunidad Autonoma de Andalucia.
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-

JURISDICCION SOCIAL SEPTIEMBRE 2023

Resolucién de 11 de julio de 2023, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Acta de aprobacién de un complemento retributivo para el
personal de administracién y servicios, derivado del VIl Convenio colectivo de em-
presas de ensefanza privada sostenidas total o parcialmente con fondos publicos,
en el ambito de la Comunidad Autbnoma de Aragon.

RESOLUCION de 12 de julio de 2023, de la Directora General de Trabajo, Auté-
nomos y Economia Social, por la que se anuncia la inscripcion, depdsito y publica-
cion del Acuerdo de 9 de junio de 2023, de la Comision Paritaria del VIII Convenio
Colectivo para el Personal Laboral de la Administracion de la Comunidad Auténo-
ma de Aragén.

Resolucién disponiendo la inscripcion en el Registro y publicacién del Convenio
Colectivo de sector para Establecimientos Sanitarios Privados de Hospitalizacion,
de la Comunidad de Cantabria, para el afio 2022.

Resolucién disponiendo la inscripcidn en el Registro y publicacion del Acuerdo de
la Comisidon Negociadora del Convenio Colectivo para el sector Agropecuario de
Cantabria, para el periodo 2021-2022, por el que se aprueban las tablas salariales
definitivas del afio 2022.

Resolucién disponiendo la inscripcion en el Registro y publicacién del Convenio
Colectivo de la empresa Corporacion de Practicos del Puerto de Santander, S.L.P,,
para el periodo 2023-2026.

Resolucién de 6 de septiembre de 2023, de la Direccion General de Trabajo, por
la que se registra y publica el Acuerdo de Comisién Paritaria relativo a la actuali-
zacion de las tablas salariales, correspondientes al afio 2023, de la provincia de
Barcelona del Convenio colectivo general del sector de la construccion.

RESOLUCIO EMT/3192/2023, de 20 de juliol, per la qual es disposa la inscripcié
i la publicacié del Conveni col-lectiu de treball del sector del comer¢ de mobles de
Catalunya 2023-2024 (codi de conveni 79001695012000).

RESOLUCIO EMT/2740/2023, de 4 de juliol, per la qual es disposa la inscripcié i la
publicacié de I'acta de la Comissié Paritaria del Il Conveni col-lectiu de treball dels
Hospitals d’Aguts, Centres d’Atencié Primaria, Centres Sociosanitaris i Centres de
Salut Mental, concertats amb el Servei Catala de la Salut (codi de conveni num.
79100135012015).

RESOLUCIO EMT/3121/2023, de 8 de setembre, per la qual es deixa sense efec-
tes la Resolucio EMT/2967/2023, de 4 de juliol, per la qual es disposa la inscripcid
i la publicacié de I'’Acta de la Comissio Paritaria del 11l Conveni col-lectiu de treball
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https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fboc.cantabria.es%2Fboces%2FverAnuncioAction.do%3FidAnuBlob%3D393231&data=05%7C01%7C%7Cc46a628f75d94a2fc9ea08dbade565c2%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C638294974672475465%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C3000%7C%7C%7C&sdata=c68jpUgEGn69wt5ylm%2B%2BO8ktYP39mqYDj3YOIYMAews%3D&reserved=0
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dels hospitals d’aguts, centres d’atencié primaria, centres sociosanitaris i centres
de salut mental, concertats amb el Servei Catala de la Salut (codi de conveni num.
79100135012015) (DOGC num. 8991, de 31.8.2023).

RESOLUCIO EMT/3041/2023, de 4 de juliol, per la qual es disposa la inscripci6 i
la publicacio de I’Acord parcial de la Comissio Negociadora del Conveni col-lectiu
autonomic de Catalunya del sector de I'atenci6 a la gent gran (GERCAT).

Resolucién de 28 de junio de 2023, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se ordena la inscripcion en el Registro de Convenios y Acuerdos Colectivos de
Trabajo de la Comunidad Auténoma de Extremadura y se dispone la publicacién
del texto del Convenio Colectivo para el sector de comercio en general de la pro-
vincia de Caceres para los anos 2023-2025.

Resolucién de 5 de julio de 2023, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se ordena la inscripcion en el Registro de Convenios y Acuerdos Colectivos de
Trabajo de la Comunidad Autbnoma de Extremadura y se dispone la publicacién
del texto del Convenio Colectivo de Trabajo de la empresa “Fomento de Cons-
trucciones y Contratas Medio Ambiente, SAU, para el centro de trabajo de Mérida
(actividad recogida de basura y limpieza viaria)”.

RESOLUCION do 14 de xullo de 2023, da Direccién Xeral de Relaciéns Laborais,
pola que se dispdén a inscricidon no rexistro e a publicacion da acta da Comision
de Saude Laboral do IV Convenio colectivo para as empresas e traballadores/as
de transporte de enfermos/as e accidentados/as en ambulancia na Comunidade
Auténoma de Galicia, na cal se acordou o protocolo de prevencion de agresions
ao persoal de transporte sanitario.

Resolucion 44/2023, de 5 de septiembre, de la Subdireccion General de Dialogo
Social y Relaciones Laborales, por la que se admite el depdsito de la modificacion
de los estatutos de la asociacion empresarial denominada Asociacion de Librerias
y Papelerias de La Rioja, expediente 26000088.

Resolucién 41/2023, de 21 de agosto, de la Subdireccién General de Dialogo So-
cial y Relaciones Laborales, por la que se registra y publica el convenio colectivo
de trabajo para la actividad de transporte interurbano de viajeros en autobus de la
Comunidad Autébnoma de La Rioja para los afios 2021 a 2025.

Resolucion 42/2023, de 21 de agosto, de la Subdireccion General de Dialogo Social
y Relaciones Laborales, por la que se registra y publica, el convenio colectivo de
trabajo de aplicacion en los centros de trabajo que la empresa Urbaser, SA tiene de
recogida de residuos solidos urbanos de los municipios consorciados de Iregua-Le-
za y de recogida de envases de La Rioja para los afnos 2022 a 2024.


https://dogc.gencat.cat/ca/document-del-dogc/?documentId=968576
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Resolucién 43/2023, de 21 de agosto, de la Subdireccién General de Dialogo So-
cial y Relaciones Laborales, por la que se registra y publica el convenio colectivo
de trabajo para la actividad de Estacionamiento Regulado en la Via Publica (ORA)
de la Comunidad Auténoma de La Rioja para los anos 2020 a 2024.

Resolucién de 21 de agosto de 2023, de la Direccidon General de Trabajo de la
Consejeria de Economia, Hacienda y Empleo, sobre registro, depdsito y publica-
cion del convenio colectivo de la empresa UTE Mercamadrid de la Unidad Alimen-
taria.

Resolucién de la Direccion General de Autdbnomos, Trabajo y Economia Social,
por la que se dispone la inscripcion en el registro y publicacién del acuerdo de con-
venio del convenio colectivo del Sector Industrias Siderometalurgicas.

Resolucién de la Direccion General de Autbnomos, Trabajo y Economia Social,
por la que se dispone la inscripcion en el registro y publicacion del acuerdo de
convenio del convenio colectivo del Sector Locales de Exhibicion Cinematografica
y Teatro (Antes Cine Exhibicién).

Resolucién de la Direccion General de Autdbnomos, Trabajo y Economia Social,
por la que se dispone la inscripcion en el registro y publicacidon del acuerdo de
modificacion de convenio del convenio colectivo del Sector Agrios (Manipulado y
Envasado).

Resolucién de la Direccion General de Autdbnomos, Trabajo y Economia Social,
por la que se dispone la inscripcion en el registro y publicacion del acuerdo de
convenio del convenio colectivo del Sector Industrias Pimentoneras.

RESOLUCION 155C/2023, de 3 de agosto, 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 Almacenistas de Alimentacion de Navarra.

RESOLUCION 157C/2023, de 3 de agosto, de la directora general de Politica de
Empresa, Proyeccion Internacional y Trabajo, por la que se acuerda el registro,
depdsito y publicacion en el Boletin Oficial de Navarra del Convenio Colectivo de
la empresa Grupodesa Fasteners, S.A.U.

RESOLUCIO d’1 de setembre de 2023, del Servei de Relacions Laborals i Gestié
de Programes, per la qual es disposen el registre i la publicacié del text de I'acta
de la comissioé negociadora de la revisio salarial de 2023 del VIII Conveni col-lectiu
laboral autondmic de centres, entitats i serveis d’atencié a persones amb discapa-
citat de la Comunitat Valenciana.
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JURISPRUDENCIA

TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

DERECHO A LA INTEGRIDAD FISICAY MORAL
STC 78/2023. i1 = texio

Recurso de amparo 2669-2019. Promovido por dofia A.C.M., respecto
de las resoluciones dictadas por las salas de lo contencioso-adminis-
trativo del Tribunal Supremo y del Tribunal Superior de Justicia de la
Regioén de Murcia que desestimaron su reclamacion de responsabilidad
patrimonial.

Vulneracién del derecho a la integridad fisica y moral: lesion causada
por la derivacion a una clinica privada, ubicada fuera del territorio au-
tondémico, para la practica de la interrupcion del embarazo. Votos parti-
culares



https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/29592

JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL

SUPREMO

ACCIDENTE NO LABORAL
STS 1-7-2023.

Roj: STS 3382/2023 -
ECLI:ES:TS:2023:3382

No de Recurso: 3200/2020

No de Resolucion: 514/2023

Ponente: ROSA MARIA VIROLES PINOL

Resumen: Accidente no laboral: Es claro
que no se trata de una operacion quirur-
gica tradicional de artrodesis de columna
lumbar, pues en la misma segun resulta del
referido hecho probado tercero, se produjo
una complicacion subita, surgida ex novo
en la intervencion quirurgica, ajena por
completo a la intervencion de raquis lumbar,
como consecuencia de la cual sufre el de-
mandante un sindrome de cola de caballo
que le ha conducido a la situacién de gran
invalidez no discutida por el recurrente. Es
claro que estamos ante un hecho subito y
violento ajeno a la enfermedad comun por
deterioro progresivo que padecia el deman-
dante, por lo que tal situacién no encaja en
el concepto de enfermedad comun, y si en
el concepto de accidente no laboral.

Las circunstancias concurrentes en el caso,
merecen la determinacion de que la contin-

gencia es derivada de accidente no labo-
ral, atendiendo a las consecuencias de un
inesperado hecho subito y violento externo
consecuencia de la inesperada actuacion
médica en los términos senalados.

Voto particular concurrente de la Excma
Sra. Rosa M? Virolés Pifol.

COSA JUZGADA
STS 19-7-2023.

Roj: STS 3406/2023 -
ECLI:ES:TS:2023:3406

No de Recurso: 3959/2020

No de Resoluciéon: 528/2023

Ponente: IGNACIO GARCIA-PERROTE
ESCARTIN

Resumen: Cosa Juzgada: la sentencia re-
currida ,que resuelve una pretension de
pension de viudedad, no se atuvo al efec-
to positivo de la cosa juzgada de una pre-
via sentencia firme de la propia sala de
suplicacion que habia determinado que el
fallecimiento del esposo de la ahora recu-
rrente en casacion unificadora se debié a
enfermedad profesional.
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DESEMPLEO

STS 11-7-2023.

Roj: STS 3446/2023 -
ECLI:ES:TS:2023:3446

No de Recurso: 4043/2020

No de Resolucion: 500/2023

Ponente: JUAN MOLINS GARCIA-ATAN-
CE

Resumen: Desempleo: el actor es benefi-
ciario del subsidio por desempleo. Aceptd
una herencia constituida por un tnico in-
mueble valorado en 88.300 euros, adju-
dicado por partes iguales a los siete hijos
del causante. Al actor le correspondié una
séptima parte por valor de 12.614,28 eu-
ros. El demandante no comunicé al SEPE
la aceptacion de la herencia al tiempo de su
adjudicacion.

La aceptacion de la herencia no supuso que
el demandante percibiera cantidad alguna
para subvenir sus necesidades sino que
unicamente se incrementd su patrimonio
con una cuota proindiviso respecto del
citado inmueble. Al no constar que dicho
bien generase ningun rendimiento, de con-
formidad con la citada doctrina jurispru-
dencial, debera estarse a los rendimientos
presuntos resultantes de aplicar a su valor
(12.614,28 euros) el 100% del tipo de inte-
rés legal del dinero vigente.

En consecuencia, el beneficiario no estaba
obligado a comunicar al SEPE la aceptacién
de la herencia porque las rentas derivadas
de dicha aceptacion no son superiores, en
computo mensual, al 75% del salario mini-
mo interprofesional.

FIJOS DISCONTINUOS

STS 19-7-2023.
Roj: STS 3531/2023 -
ECLI:ES:TS:2023:3531

No de Recurso: 103/2021
No de Resolucion: 536/2023
Ponente: MARIA LUZ GARCIA PAREDES

Resumen: Contrato fijo discontinuo: no te-
nian derecho los trabajadores con contrato
indefinido fijo discontinuo que recibieron el
llamamiento para el periodo de actividad de
la campana de verano del afio 2020 a la
efectiva incorporacion en la empresa en fe-
cha de inicio de actividad.

Al contrario de lo que se afirma en la senten-
cia recurrida, la situacién de los afectados
por el conflicto colectivo estaba contempla-
da en el RDL 8/2020, en la redaccion dada
por el RDL 15/2020 que era el vigente al
momento en el que, de no haber concurrido
el COVID-19, aquellos se hubieran incor-
porado a la temporada de verano. Insisti-
mos, un llamamiento con una antelacién de
cuatro meses a la de su efectividad y real
incorporacion a la actividad de temporada,
resultando que, en ese espacio de tiempo,
se han presentado situaciones que provo-
ca que la actividad de temporada no pueda
atenderse por circunstancias sobreveni-
das como con total evidencia sucedio con
la pandemia que obligo, en el caso de la
empresa aqui demandada, a suspender los
contratos de la plantilla por fuerza mayor,
inactividad que se mantenia a fecha 4 de
mayo de 2020, justifica que la empresa, y al
contrario de lo que sostiene la sentencia re-
currida, no tuviera que incluirles en el ERTE
ni pudiera incorporarlos en su actividad.
Pretender que se incorporen unos traba-
jadores fijos discontinuos cuando no exis-
te actividad en la empresa que atender es
querer cumplir una obligacién - la de darles
actividad- que ha devenido en imposible.
Por ello, el legislador, y al contrario de lo
que refiere la sentencia recurrida, atendio
la situacion de este colectivo en los térmi-
nos antes expuesto.
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HUELGA

STS 19-7-2023.

Roj: STS 3530/2023 -
ECLI:ES:TS:2023:3530

No de Recurso: 225/2021

No de Resolucion: 537/2023

Ponente: JUAN MOLINS GARCIA-ATANCE

Resumen: Huelga: no se vulnero el derecho
fundamental a la huelga cuando los dias 22
y 23 de diciembre de 2020, en los que se
habia convocado una huelga en la empresa
Canal Sur Radio y Television SA, este em-
pleador emitio dos programas informativos
de 20 minutos de duracién cada uno difun-
diendo noticias de interés relevante que no
se limitaron a las relacionadas con la CO-
VID-19.

INCAPACIDAD TEMPORAL

STS 19-7-2023.

Roj: STS 3535/2023 -
ECLI:ES:TS:2023:3535

No de Recurso: 3624/2020

No de Resolucion: 527/2023

Ponente: IGNACIO GARCIA-PERROTE
ESCARTIN

Resumen: Incapacidad temporal: un traba-
jador, que ha agotado el plazo maximo en si-
tuacién de incapacidad temporal sin que se
haya declarado la incapacidad permanente,
tiene derecho a prestacion econémica deri-
vada de un nuevo proceso de incapacidad
temporal por la misma patologia iniciado sin
haber transcurrido mas de 180 dias desde
la incapacidad temporal anterior.

La potestad del INSS no es, en absoluto,
discrecional, sino que debe basarse en cri-
terios objetivos que justifiquen la denega-
cion a tales efectos.

El INSS debe, en consecuencia, pronun-
ciarse sobre el estado de salud del traba-
jador que ha obtenido de los servicios mé-

dicos de salud una nueva baja médica y, al
objeto de denegarle los correspondientes
efectos econémicos, debe de pronunciarse
fundadamente sobre las posibilidades de
recuperar su capacidad laboral, atendidos
los érganos competentes para evaluar, ca-
lificar y revisar la situacion de incapacidad
permanente del trabajador.

INFRACCIONES Y
SANCIONES

STS 12-7-2023.

Id Cendoj: 28079149912023100029
Recurso: 2/2021

Resolucion: 508/2023

Ponente: MARIA LUZ GARCIA PAREDES

Resumen: Infracciones y sanciones: Im-
pugnacion de actos administrativos en ma-
teria laboral y seguridad social, excluidos
los prestacionales.

Se confirma el Acuerdo del Consejo de Mi-
nistros de 10/06/2021, en cuya virtud se re-
suelve “CONFIRMAR la infraccién tipificada
como grave en el articulo 28.3 del texto re-
fundido de la Ley de Infracciones y Sancio-
nes en el Orden Social , aprobado por Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto,
por no observar las normas relativas a la
denominacion y su utilizacion, y a la cons-
titucién y funcionamiento de sus érganos y
gobierno y de participacion, e imponer una
sancion por SEIS MIL DOSCIENTOS CIN-
CUENTA EUROS (6.250 euros).

CONFIRMAR la infraccion tipificada como
muy grave en el articulo 29.7 del mismo tex-
to legal , por incumplir el régimen de incom-
patibilidades y prohibiciones establecido en
el anterior articulo 75 del texto refundido
de la Ley General de la Seguridad Social,
ahora articulo 91 del texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 8/2015,
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de 30 de octubre, e imponer una sancién
de CIENTO OCHENTA'Y SIETE MIL QUI-
NIENTOS QUINCE EUROS (187.515 eu-
ros).

CONFIRMAR la infraccion tipificada como
muy grave en el articulo 29.9 del citado tex-
to legal , por falta de diligencia suficiente
en la supervision de la gestién de la pres-
tacion, de forma reiterada y prolongada en
el tiempo, e imponer una sancion por NO-
VENTA MIL EUROS (90.000 euros).

CONFIRMAR la infraccion tipificada como
muy grave en el articulo 29.4 del texto re-
fundido de la Ley de Infracciones y Sancio-
nes en el Orden Social mencionado, por
concertar, utilizar o establecer servicios
sanitarios, de prevencion de accidentes, de
recuperacion o de rehabilitacién propios o
de terceros, sin la previa autorizacion del
organismo competente, e imponer una
sancion de CIENTO VEINTE MIL ERUOS
(120.000 euros).

CONFIRMAR la infraccion tipificada como
grave en el articulo 29.6 del texto refundido
de la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social , aprobado por Real Decre-
to Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por
no aplicar el patrimonio estrictamente al fin
social de la entidad, e imponer una san-
cion de CIENTO CINCUENTA MIL EUROS
(150.000 euros).

CONFIRMAR la infraccion tipificada como
muy grave en el articulo 29.1 del citado
texto refundido, por llevar a cabo operacio-
nes distintas a las que debe limitar su ac-
tividad, e imponer una sancién por CIEN-
TO OCHENTAY SIETE MIL QUINIENTOS
QUINCE EUROS (187.515 euros).

Imponiendo al sujeto responsable una
sancion por cuantia total de SETENCIEN-
TOS CUARENTAY UN MIL DOSCIENTOS
OCHENTA EUROS (741.280,00 euros)”.

LIBERTAD SINDICAL
STS 11-7-2023.

Roj: STS 3380/2023 -
ECLI:ES:TS:2023:3380

No de Recurso: 243/2021

No de Resolucion: 503/2023

Ponente: JUAN MOLINS GARCIA-ATANC

Resumen: Llbertad sindical: el Sindicato
Aragonés de Servicios (en adelante SAS)
tiene derecho a nombrar un delegado sin-
dical en la empresa Prosegur Servicios de
Efectivo Espafia SL (en adelante Prosegur)
que disfrute de las garantias previstas en
el art. 10 de la Ley Organica de la Libertad
Sindical (en adelante LOLS).

Se confirma la sentencia de la Audiencia
Nacional 88/2021, de 29 de abril (procedi-
miento 375/2020) que estimé la demanda
de tutela de derechos fundamentales inter-
puesta por el SAS contra la empresa Pro-
seqgur, declaré la nulidad radical de la con-
ducta de la empresa consistente en negar
el crédito horario de cuarenta horas men-
suales a la delegada de la seccion sindical
nombrada por la Seccion Sindical Estatal
del SAS y condend a la empresa al pago
de 3.126 euros por dafios morales.

PERSONAL LABORAL AAPP

STS 11-7-2023.

Roj: STS 3373/2023 -
ECLI:ES:TS:2023:3373

No de Recurso: 2153/2020

No de Resolucién: 496/2023

Ponente: MARIA LUZ GARCIA PAREDES

Resumen: Personal laboral administracion
publica: quien ostenta la condicion de tra-
bajador indefinido no fijo tiene derecho a
pasar a la situacién de excedencia volun-
taria. Ello no viene desvirtuado por lo que
disponga el art. 29 del Convenio Colectivo
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para el personal laboral de la Comunidad
Auténoma de Canarias porque aunque esta
regulando la excedencia de los que deno-
mina personal fijo ello no impide que los
indefinidos no fijos no puedan ostentar si-
milar derecho en los términos que esta Sala
ha venido sosteniendo, conforme a la doc-
trina antes expuesta.

STS 19-7-2023.

Roj: STS 3523/2023 -
ECLI:ES:TS:2023:3523

No de Recurso: 1769/2022

No de Resolucion: 529/2023

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE
NAVARRO

Resumen: Personal Laboral Administracion
Publica: en el ordenamiento actual, siendo
empleadora una Administracion Publica, la
notificacion del acto de despido sin indicar
via y plazo de impugnacion, mantiene sus-
pendido el plazo de caducidad hasta que el
trabajador lo impugne por la via procedente
con la interposicion de la demanda.

Completando y matizando esa doctrina, ya
unificada, afiadimos ahora que si opera, sin
embargo, el plazo de prescripcion supletoria-
mente fijado por el articulo 59.1 ET (un ano).

SUCESION DE EMPRESAS
STS 19-7-2023.

Roj: STS 3534/2023 -
ECLI:ES:TS:2023:3534

No de Recurso: 4083/2020

No de Resolucion: 533/2023

Ponente: JUAN MOLINS GARCIA-ATANCE

Resumen: Sucesién de empresas: cuando
se ejercito /a presente accion (la papeleta
de conciliacién se presento el 8 de marzo
de 2019), la accion de reclamacion de los

salarios correspondientes al periodo de oc-
tubre a diciembre de 2017 habia prescrito
por aplicacion del plazo de un afio del art.
59.1 del ET. Hay que diferenciar:

a) El plazo de tres afios del art. 44.3 del
ET es un plazo de caducidad que comien-
za a contar desde la fecha de la sucesion
empresarial: el 24 de febrero de 2018.

b) El plazo de un ano del art. 59.1 del ET
es un plazo de prescripcion que comienza
a contar desde la fecha de devengo de las
deudas salariales: en los meses de octu-
bre a diciembre de 2017.

La presente demanda se presento dentro
del plazo de caducidad de tres afios del art.
44.3 del ET. Pero la accion habia prescrito
porque ese precepto no establece un plazo
singular de prescripcion, debiendo aplicar
el plazo anual del art. 59.1 del ET.

TUTELA DDFF
STS 19-7-2023.

Roj: STS 3405/2023 -
ECLI:ES:TS:2023:3405

No de Recurso: 3106/2022

No de Resolucion: 540/2023

Ponente: ANTONIO VICENTE SEMPERE
NAVARRO

Resumen: Tutela de derechos fundamenta-
les: Cuando un beneficiario de prestaciones
de Seguridad Social considera que la reso-
lucion de la Entidad Gestora lo discrimina
puede canalizar su accion procesal a tra-
vés de la modalidad de tutela de derechos
fundamentales y libertades publicas. Asi
procede en el caso de varon jubilado bajo
la vigencia del art. 60 LGSS antes de su
modificacion por RDL 3/2021 pero después
de la STJUE 12 diciembre 2019 a quien,
pese a tener dos hijos, el INSS deniega el
complemento de pension.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNALES SUPERIORES

DE JUSTICIA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
DE MADRID. REC. 408/2023

DESPIDO NULO. VULNERACION DERECHOS FUNDAMENTA-
LES. PROCESO IT.

Accede a la sentencia

La Sala confirma la Sentencia del JS 14 de Madrid, que declar¢ la
nulidad del despido de una trabajadora en situacion de IT operado
dias antes de la entrada en vigor de la Ley 16/2022. Tras realizar
un exhaustivo recorrido historico de la normativa y jurisprudencia,
nacional, europea e internacional, sobre la tutela especifica de la
persona trabajadora en situacion de IT y su despido, concluye -como
previamente lo habia hecho la magistrada de instancia-, con base
en el art. 24 CSE, en el art. 4 Convenio 158 OIT y en el art. 6.4
del CC, con la nulidad del despido por constar acreditado que este
obedecié al proceso de IT que sufria la trabajadora, que vulneraba
su derecho a la no discriminacion, y que ademas persiguio evitar la
aplicacion de la Ley 15/2022.



https://drive.google.com/file/d/1jdQ8w0uFoidz_dqsiaijO9sKLgC8fdRx/view?usp=sharing

JURISPRUDENCIA
JUZGADOS

DE LO SOCIAL

Sentencia del Juzgado de lo Social N° 30 de Madrid

EMPLEADA DE HOGAR. DESPIDO NULO. GARANTIA DE INDEMNIDAD.
INDEMNIZACION.
Acede a la sentencia

Empleada de hogar que presta servicios a tiempo parcial desde abril de 2019
y respecto de la que su empleador extingue la relacion laboral por “pérdida de
confianza”, tras recibir un burofax en el que el letrado de la trabajadora le recla-
ma diferencias salariales, abono de los tiempos de presencia y cumplimiento
de horario.

La Magistrada analiza la regulacién del Real Decreto Ley 16/2022 y declara
como despido nulo el cese de la trabajadora, sin embargo, no acuerda la read-
mision sino la indemnizacion calculada al dia de la sentencia con abono de los
salarios de tramitacion hasta esa fecha, acogiendo la argumentacion dada en
STSJ de Madrid de 02.12.2020.

Sentencia del Juzgado de lo Social N° 25 de Barcelona
SALARIOS DE TRAMITACION. SUSPENSION PLAZOS DERIVADA DEL
ESTADO DE ALARMA COVID.

Accede a la sentencia

Trabajador que presenta demanda de despido el 22.10.2019, dictandose Sen-
tencia el 04.11.2020 y auto de extincion de la relacion laboral el 22.06.2021. El
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actor, ante la insolvencia de la empresa declarada el 19.04.22, interesa reconoci-
miento de salarios de tramitacion al Estado. Se discute si el estado es responsa-
ble del pago de los salarios de tramitacion devengados durante el periodo de 82
dias correspondientes al estado de alarma decretado por el RD 463/2020 de 14
de marzo por el que suspendian los términos y se interrumpian Los plazos proce-
sales. El Magistrado, partiendo de que los 91 dias habian transcurrido antes del
inicio del periodo afectado por el estado de alarma, dicha suspension no afecta
a la responsabilidad del Estado, que ya habia nacido. Tampoco al contenido de
la responsabilidad, pues no existia especificacion al respecto en la normativa
Covid, ausencia de regulacion que impide anudar tales consecuencias a la ale-
gacion de fuerza mayor realizada por la demandada.




JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL DE JUSTICIA

DE LA UNION EUROPEA

IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION
STJUE 14-9-2023. Ir a texto

Procedimiento prejudicial — Politica social — Directiva 79/7/CEE — Igualdad de trato
entre hombres y mujeres en materia de seguridad social — Articulo 6 — Norma nacional
que establece el derecho a un complemento de pension uUnicamente para las muje-
res — Sentencia prejudicial del Tribunal de Justicia que permite declarar que esa norma
constituye una discriminacion directa por razén de sexo — Practica administrativa con-
sistente en seguir aplicando esa norma a pesar de dicha sentencia — Discriminacién
distinta — Reparacién pecuniaria — Reembolso de los gastos relativos a las costas y
los honorarios de abogado.»

En el asunto C113/22, que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial plan-
teada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
mediante auto de 2 de febrero de 2022, recibido en el Tribunal de Justicia el 17 de fe-
brero de 2022, en el procedimiento entre DX e Instituto Nacional de la Seguridad Social
(INSS), Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), el Tribunal de Justicia (Sala
Segunda) declara:

La Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
seguridad social, y, en particular, su articulo 6 deben interpretarse en el sentido de que,
tratandose de una solicitud de concesion de un complemento de pensién, presentada
por un afiliado de sexo masculino, que ha sido denegada por la autoridad competente
en virtud de una norma nacional que reserva la concesion de dicho complemento a las
afiliadas de sexo femenino, y dandose la circunstancia de que esa norma constituye una
discriminacion directa por razon de sexo en el sentido de la Directiva 79/7, tal como fue
interpretada por el Tribunal de Justicia en una sentencia prejudicial dictada con ante-
rioridad a la resolucion denegatoria de la solicitud en cuestion, el érgano jurisdiccional
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nacional, que conoce de una demanda presentada frente a esa resolucion denegatoria,
debe ordenar a dicha autoridad no solo que conceda al interesado el complemento de
pension solicitado, sino también que le abone una indemnizacion que permita compen-
sar integramente los perjuicios efectivamente sufridos como consecuencia de la discri-
minacién, segun las normas nacionales aplicables, incluidas las costas y los honorarios
de abogado en que el interesado haya incurrido con ocasién del procedimiento judicial,
en caso de que la resolucion denegatoria se haya adoptado de conformidad con una
practica administrativa consistente en continuar aplicando la referida norma a pesar de
la citada sentencia, obligando asi al interesado a hacer valer su derecho al complemento
en via judicial.

PROTECCION DATOS
STJUE 7-9-2023.

«Procedimiento prejudicial — Telecomunicaciones — Tratamiento de los datos persona-
les en el sector de las comunicaciones electrénicas — Directiva 2002/58/CE — Ambito
de aplicaciéon — Articulo 15, apartado 1 — Datos conservados por los proveedores de
servicios de comunicaciones electronicas y puestos a disposicion de las autoridades en-
cargadas de los procesos penales — Utilizacidén posterior de esos datos con ocasiéon de
una investigacion sobre una conducta indebida en el ejercicio del cargo.»

En el asunto C162/22, que tiene por objeto una peticién de decisidn prejudicial plantea-
da, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Lietuvos vyriausiasis administracinis teismas
(Tribunal Supremo de lo ContenciosoAdministrativo de Lituania), mediante resolucion de
24 de febrero de 2022, recibida en el Tribunal de Justicia el 3 de marzo de 2022, en el
procedimiento incoado por A. G. con intervencién de: Lietuvos Respublikos generaliné
prokuratdra, El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

El articulo 15, apartado 1, de la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la
proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas (Directiva
sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas), en su versién modificada por la
Directiva 2009/136/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de
2009, en relacion con los articulos 7, 8, 11 y 52, apartado 1, de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea, ha de interpretarse en el sentido de que se opone
a que datos personales relativos a comunicaciones electrénicas que hayan sido conser-
vados, en aplicacion de una medida legislativa adoptada en virtud de dicha disposicién,
por los proveedores de servicios de comunicaciones electronicas y que, posteriormente,
en aplicacion de dicha medida, se hayan puesto a disposicion de las autoridades com-
petentes a efectos de la lucha contra la delincuencia grave puedan utilizarse en el marco
de investigaciones relativas a conductas indebidas en el ejercicio del cargo relacionadas
con la corrupcion.
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JURISPRUDENCIA 4
TRIBUNAL EUROPEO™

DE DERECHOS Hummgg

DERECHO A LA VIDA PRIVADA
STDH 31-8-2023 (C V vs. Italia). Ir a texto

Art 8 « Obligaciones positivas * Vida privada « Denegacion de inscripcion en los
registros del estado civil de la partida de nacimiento extranjera que establece el
vinculo de filiacion entre un nifio nacido en el extranjero por gestacion subrogada
(GPA) y su padre bioldgico, sin considerar una solucién alternativa « Jurisprudencia
del Tribunal Europeo exige que el derecho interno ofrezca la posibilidad de recono-
cer este vinculo ¢ Falta de equilibrio por parte de los tribunales internos de los diver-
sos intereses en juego y consideracién de los requisitos de rapidez y eficiencia de
acuerdo con el interés superior del nifio * Inseguridad juridica prolongada vinculado
a su filiacién no establecida desde hace cuatro afios, siendo el nifio considerado
apatrida en su pais de residencia * Recordatorio de los principios para garantizar
un resultado “rapido” y “eficiente” de acuerdo con el interés superior del nifio en el
establecimiento el vinculo de filiacion entre el padre bioldgico y el nifio nacido en el
extranjero por gestacion subrogada.

Art 8 « Vida privada y familiar « Denegacién de la inscripcidén en los registros del
estado civil del certificado de nacimiento extranjero que establece el vinculo de
filiacién entre un nifio nacido en el extranjero por gestacién subrogada y su madre

de intencion * No de imposibilidad general y absoluta de reconocer este vinculo ¢
Reconocimiento posible mediante adopcion « Margen de apreciacion no superado.

IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION
STDH 29-8-2023 (Kovacevic vs. BiHerzegovina). Ir a texto

Art 1 P12 « Prohibicién de discriminacién ¢ Incapacidad del demandante debido a
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una combinacidn de requisitos territoriales y étnicos, para votar por candidatos
de su eleccion en las elecciones legislativas y presidenciales a nivel estatal -
Demandante no considerado de uno de los “pueblos constituyentes” definidos
constitucionalmente o con cualquier otro grupo étnico * Trato discriminatorio por
motivos étnicos y lugar de residencia ¢ Los acuerdos actuales que excluyen a
ciertos ciudadanos de la Camara de los Pueblos por motivos étnicos amplificaron
las divisiones étnicas y socavaron el caracter democratico de las elecciones ¢ Re-
forma del sistema electoral interno, basada en el concepto de los “pueblos consti-
tuyentes”, una obligacion pendiente posterior a la adhesién al Consejo de Europa
* Los “pueblos constituyentes” disfrutan de una posicién privilegiada en el sistema
politico actual y no en la posicion factica de una minoria en peligro de extincién ¢
El demandante no esta genuinamente representado en el Presidencia colectiva
* Nadie deberia ser obligado a votar unicamente segun lineas étnicas prescritas,
independientemente de su punto de vista politico.

LIBERTAD DE EXPRESION
STDH 29-8-2023 (Verzilov y otros vs. Rusia). Ir a texto

El caso trata sobre la denuncia de la banda de punk Pussy Riot cuyas compo-
nentes fueron atacadas por cosacos mientras interpretaban una nueva cancién
en Sochi durante los Juegos Olimpicos de Invierno de 2014. Las agarragon, em-
pujaron, tiraron, azotaron con un latigo y las rociaron con gas pimienta en la cara.

Los cosacos, financiados y estrechamente controlados por el Estado cuando par-
ticipan en el mantenimiento orden publico, estaban auxiliando a la policia durante
los Juegos Olimpicos de Invierno de 2014. El Tribunal considera que el Estado
ruso fue responsable del uso de la fuerza por parte de los cosacos, que no esta-
ba justificado de ninguna manera y que habia impedido a la banda interpretar su
cancién de protesta y ejerciendo su libertad de expresion.

El ataque de los cosacos, que fue particularmente violento, no sélo habia causado
dolor a la banda y heridas, sino que también las humill6 y asustd, lo que equivale
a un trato degradante en el sentido del CEDH. Se declara la violacién de la liber-
tad de expresion (art.10 CEDH) y del derecho a no sufrir tratos degradantes (art.3
CEDH).
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ORGANIZACION
INTERNACIONAL
DEL TRABAJO

OIT NEWS

El mercado laboral de Myanmar sigue siendo fragil en condiciones dificiles.
Ir a texto

La OIT pide al G20 solidaridad internacional para cerrar la brecha mundial del
trabajo decente. Ir a texto

La OIT celebra el apoyo de los Ministros de Cultura del G20 a los objetivos del
trabajo decente.

Los ministros del G20 han reiterado su apoyo al trabajo decente en las industrias
culturales y creativas, incluida la armonizacién con las normas internacionales
del trabajo, la formacién profesional, la proteccion social efectiva y el refuerzo de

los canales de dialogo. Ir a texto

Seguridad y salud en el trabajo. Vigile su salud visual en el trabajo. Ir a texto

Igualdad de retribucion por un trabajo de igual valor: ;en qué situacion nos en-
contramos en 20237 Ir a texto

La OIT acoge con satisfaccion la iniciativa global de EE.UU. y Brasil sobre traba-
jo decente. Ir a texto
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ADMINISTRACION
DE TRABAJO

Y SEGURIDAD
SOCIAL

Ministerio Empleo y Seguridad Social

CALENDARIO ESTADISTICO

indices de precios industriales. Ir a texto

IPC (indicador adelantado). Ir a texto

IPCA (indicador adelantado). Ir a texto

Contabilidad nacional trimestral: principales agregados. Ir a texto

indices de precios de exportacién y de importacion de productos industriales.
Ir a texto

Estadistica de flujos de la poblacion activa. Ir a texto

Encuesta de poblacion activa. Ir a texto

indice de precios de vivienda. Ir a texto

indice de coste laboral armonizado. Ir a texto

indices de produccién industrial. Ir a texto

TF. Transporte ferroviario. Segundo trimestre afio 2023. Ir a texto

EDeS. Estimacion de defunciones semanales. 31 de julio a 27 de agosto de 2023.
Ir a texto

EMN. Estimacion mensual de nacimientos. Julio de 2023. Ir a texto
IPC-IPCA. indice de precios de consumo- indice de precios de consumo armoni-
zado. Agosto de 2023. Ir a texto

TV. Transporte de viajeros. Julio de 2023. Ir a texto

IGC. indice de garantia de competitividad. Julio 2023. Ir a texto

ETDP. Estadistica de transmisiones de derechos de la propiedad. Julio 2023.
Ir a texto

Indicadores de actividad del sector servicios. Ir a texto

indices de cifras de negocios en la industria. Ir a texto

113


https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.ine.es%2Fdyngs%2FINEbase%2Fes%2Foperacion.htm%3Fc%3DEstadistica_C%26cid%3D1254736147699%26menu%3DultiDatos%26idp%3D1254735576715&data=05%7C01%7C%7C930391b8836545e700b508db8c1d3b91%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C638257829407573974%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C3000%7C%7C%7C&sdata=tpLmM61o67n7m8naEvXdgi6br8hQxFeNeZQsJpnqOYY%3D&reserved=0
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176802&menu=ultiDatos&idp=1254735976607
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176803&menu=ultiDatos&idp=1254735976607
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736164439&menu=ultiDatos&idp=1254735576581
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736148943&menu=ultiDatos&idp=1254735576715
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736148943&menu=ultiDatos&idp=1254735576715
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176907&menu=ultiDatos&idp=1254735976595
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176918&menu=ultiDatos&idp=1254735976595
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736152838&menu=ultiDatos&idp=1254735976607
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736053992&menu=ultiDatos&idp=1254735976596
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736145519&menu=ultiDatos&idp=1254735576715
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736177040&menu=ultiDatos&idp=1254735576820
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736177074&menu=ultiDatos&idp=1254735573175
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736177079&menu=ultiDatos&idp=1254735573002
https://www.ine.es/daco/daco42/daco421/ipc0823.pdf
https://www.ine.es/daco/daco42/daco4210/tv0723.pdf
https://www.ine.es/daco/daco42/daco4210/tv0723.pdf
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.ine.es%2Fdyngs%2FINEbase%2Fes%2Foperacion.htm%3Fc%3DEstadistica_C%26cid%3D1254736171438%26menu%3DultiDatos%26idp%3D1254735576757&data=05%7C01%7C%7Ca7f5a862ea094a7bdc8408dbb9abffa3%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C638307921603262394%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C3000%7C%7C%7C&sdata=ud1lF3AIeQWuDVojrAGZkWpgBEqRgIhOnlntGkCpxuY%3D&reserved=0
https://emea01.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.ine.es%2Fdyngs%2FINEbase%2Fes%2Foperacion.htm%3Fc%3DEstadistica_C%26cid%3D1254736171438%26menu%3DultiDatos%26idp%3D1254735576757&data=05%7C01%7C%7Ca7f5a862ea094a7bdc8408dbb9abffa3%7C84df9e7fe9f640afb435aaaaaaaaaaaa%7C1%7C0%7C638307921603262394%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C3000%7C%7C%7C&sdata=ud1lF3AIeQWuDVojrAGZkWpgBEqRgIhOnlntGkCpxuY%3D&reserved=0
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176863&menu=ultiDatos&idp=1254735576778
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736148782&menu=ultiDatos&idp=1254735576715

CULTURAY TRABAJO
= iNnconN de la

INGRID

"BERGMAN .\, [/
' );_ hAlFR‘EI] H{[H[U[Kﬁs

LOUIS CALHERN - MADAME LEOPOLDINE KONSTANTIN

Dviecid by ALERED HITCHOOCK 2. 4 v s W

conTraCultura

®

Silvia Ayestaran y
AG Stakanov

Encadenados
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Standar Film Company.
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El rincdn de la
conTraCultura JURISDICCION SOCIAL SEPTIEMBRE 2023

Comenzamos nuevo curso reivindicando una pelicula que, setenta y siete afios des-
pués de su estreno, continua situada entre los grandes iconos de la historia de la
cinematografia. El film relata las tribulaciones de Ingrid Bergman, dama en apuros,
enamorada hasta el tuétano del turbio y reprimido galan de la pelicula. La actriz sue-
ca interpreta a la hija de un viejo nazi emigrado a EEUU, que acaba siendo captada
por los servicios de inteligencia americanos -en concreto por el agente Devlin (Cary
Grant)- para atrapar a otros huidos, aunque residentes en Brasil.

Tres afios después de protagonizar este film, Bergman sufrio en carnes propias
el escarnio publico cuando abandoné a su marido para vivir una larga historia de
amor con el director italiano Roberto Rossellini -casado y amante de la famosa ac-
triz Anna Magnani-. Este hecho tuvo como origen la famosa carta que ella le envio:
“Querido Sr. Rossellini: he visto sus cintas “Roma, ciudad abierta” y “Paisa” y las
he disfrutado mucho. Si usted necesita una actriz sueca que hable muy bien inglés,
que no ha olvidado su aleman, que no entiende mucho de francés y que en italiano
sélo puede decir “ti amo”, estoy lista para viajar y hacer un film con usted”.

Bergman fue por ello cancelada por los estudios norteamericanos e incluso denun-
ciada ante el Senado estadounidense. Cary Grant, su socio en la interpretacidon en
Notorius, fue de los pocos amigos que nunca le volvieron la espalda, llegando a
recoger en nombre de su amiga el Oscar que con el que se reconoci6é su papel en
Anastasia. No mucho después, Grant se asocié con el director Stanley Donen para
producir Indiscreta, que sirvio para el reencuentro con la Bergman. El ultimo dia de
este rodaje, la interpreté sueca encontré en su camerino un pequefo paquete con
la famosa llave de Encadenados, que Grant habia conservado hasta ese momento.
Ella, a su vez, le devolvio la llave a Hitch en un acto de homenaje al famoso director.

Volviendo a la pelicula, Hitchcock, quien afirmé que la Bergman solo era capaz de
hacer obras maestras, encomendo a la inmortal //sa de Casablanca el gran perso-
naje de Encadenados. La extraordinaria frescura y espontaneidad de la actriz a la
hora de representar la pureza de sus sentimientos traspasa la pantalla para arreba-
tarnos el corazon, primero con sus declaraciones de amor, luego con sus dudas y
finalmente con su desolacion.

El director britanico logré, ademas, uno de los besos mas hermosos de la gran pan-
talla, junto con el conseguido doce afios mas tarde en Vértigo, desde los muertos.
Ese beso entre Cary Grant e Ingrid Bergman nos sirve para despejar cualquier duda
-que si las hay- sobre los sentimientos del protagonista en dura batalla interior con-
tra sus emociones, superando a ese arquetipo del galan de comedia de Historias de
Philadelphia, La fiera de mi nifia o Arsénico por compasion.

Sobre ese beso, Bergman recordd mas tarde que los censores no pudieron cortar la
escena porque, a pesar de que la cosa dura mas de los 3 segundos que marcaban
entonces la diferencia entre la pasion aceptable y una pecaminosa y abominable
escena pronografica, los protagonistas fueron incorporando unas minimas interrup-
ciones, abriendo y cerrando el contacto, sin llegar en ningun caso a permanecer
unidos mas de ese tiempo.
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MUSICA

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

Iron Butterfly

“In A Gadda Da Vida”
(Atco, 1968, Psicodelica).

Atraemos hoy a este primer capi-
tulo una de esas obras que forma
parte del imaginario colectivo, aun-
que muchos no sepan integrarlo en
unas coordenadas minimas dentro
de la Historia del rock, ni conozcan
nada de la psicodelia de finales de
los 60. Baste saber sobre este par-
ticular que Iron Butterfly conforma,
junto con Jefferson Airplane y The
Doors, una trilogia capital dentro
de ese nicho, y todo ello gracias
a este LP que aqui estamos recor-
dando.

Tanto esta banda como los Je-
fferson comenzaron su carrera en
1966 y ambos tienen en comun el
haber despegado a raiz de su se-
gundo LP (ya nos acordamos de
Surrealistic Pillow en este mismo apartado hace algun
tiempo). En el caso de los IB, este su segundo LP pasa
la historia gracias al tema incorporado a la cara B, que
aporta esa suite psicodélica absolutamente anticomercial
(aunque tuvieran que traducirla al formato single por im-
perio de quienes pagaban las facturas), nacida de un “via-
je” protagonizado por Doug Ingle, lider de la banda.

Se dice que sus companeros le descubrieron interpretan-
do el riff archiconocido de “In A Gadda da Vida”, y le pre-
guntaron como se titulaba. El tio, con sus sentidos abso-
lutamente embargados por una mezcla de LSD y alcohol,
crey6 contestar In the Garden Of Eden, pero sus com-
pafieros entendieron otra cosa. El resultado les parecio
coherente con el producto y de ahi a la posteridad.
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Y SUS DERIVADOS (COMBINACIONES,
PERMUTACIONES Y PERVERSIONES).

Beck

“‘Guero”
(Interscope. 2004.

Alternativo, nueva
psicodelia).

Cuando uno encara la sexta
década de vida es natural que
haya completado ya su biblio-
teca musical, pero esto no im-
pide, en ocasiones sefaladitas,
incorporar nuevos artistas mas
“‘modernos”. Cierto es que Beck
tampoco es un producto del
nuevo milenio, pero nacié en
1970, y sin despreciar la gran
dimension que tuviera uno de
sus primeros LP (Mellow gold,
1993), no alcanzara su madurez
musical hasta la década de los
2000. Justamente este Guero
es de 2004.

Sus iniciales influencias le acer-
caban al Folk, algo previsible te-
niendo en cuenta sus origenes
angelinos, manteniéndole cerca
de los ecos “Laurel Canyon”. Pese al ambiente pos-
tpunk de los primeros 90, sus trabajos iniciales res-
petaban aquella primera influencia. Letras copiosas y
una clara tendencia hacia el Low-fi (grabaciones rea-
lizadas con equipos no profesionales, normalmente
dispositivos portatiles con los que se suelen hacer las
maquetas caseras).

El empujén que significo el éxito Loser (con ese es-
tribillo bilingtie) no impidié a Beck el tener el suficien-
te temple para elegir la discografica que mas libertad
le otorgaba (y la que menos prometié pagarle). Ese
fuero consistia basicamente en poder editar material a
través de discograficas mas pequenas, normalmente
independientes, ajeno a la esclavitud que supone vivir
pendiente de las listas.
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JA///EXPERIMENTAL
Freddie Hubbard

“Red Clay” (Legacy, 1970; Jazz fusion).

Cuentan que Miles Davis, ya
. abierto a buscar un sonido neta-
Freddie mente electrénico, sugirié al ve-
Hubbard nerable Ron Carter, uno de los
tres mejores contrabajistas de
todos los tiempos, la posibilidad
de abandonar su instrumento
y colgarse un bajo eléctrico. El
entonces jovenzano Ron (hijo
de un conductor de autobuses y
hermano de otros siete, no todos
conductores) le dijo que ni siquie-
ra por el musico mas importante
de todos los tiempos estaba dis-
puesto a cambiar de instrumento,
al tiempo que le exponia varias
razones que intentaban conven-
cer a Davis de las radicales dife-
rencias entre uno y otro cacharro,
por mucho que su funcién en una
banda pudiera resultar la misma y que para una buena parte de la Humani-
dad se desconozca su razon de ser.

Davis sigui6é con la suya y encar6 su Bitches Brew de la mano del bajis-
ta eléctrico Harvey Brooks, para mas tarde impulsar una nomina excelsa
de intérpretes, que incluye bicharracos como Marcus Miller o Darryl Jones
(actualmente en los Rolling Stones). La idea de Miles se basaba en que el
nuevo sonido fusion (que le permitiria acceder a las listas de éxitos y forrar-
se de pasta en conciertos multitudinarios), necesitaba instrumentos aptos
para sonar en grandes espacios. Pero, si uno no tiene esas comerciales
expectativas, bien puede lograr la fusion con instrumentos tradicionales.

Este Red Clay es de 1970 y en ocasiones parece una especie de eco del
propio Bitches Brew. Cuenta en su elenco con dos desertores de Davis, el
ya resefiado Ron Carter y Herbie Hancock, principal intérprete de érgano
eléctrico de aquellos tiempos, algo mas sobrio que Joe Zawinull, y un tanto
mas elevado que Chick Corea, ambos en los créditos de Bitches brew.
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