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Economia de datos, mercados digitales
de empleo y gestion analitica de personas:
retos para la transicion a una
«sociedad del e-trabajo decente»

Cristébal Molina Navarrete

Director

¢ Por qué el mundo sofado no es el mismo
que este mundo de muerte a manos llenas?

Mi pesadilla es siempre el optimismo:
me duermo débil, suefo que soy fuerte,
pero el futuro aguarda. Es un abismo.

No me lo digan cuando me despierte.

M. Benedetti («<Hasta mafana». Antologia poética)

1. Los datos, «nuevas minas de oro» reales del «rey Salomén». Tras varias décadas
y diversas generaciones de personas fascinadas por la literatura y la cinematografia, de
calidad desigual, cierto, en torno a las aventuras forjadas en la busqueda de las minas
de oro del rey Salomén, la leyenda fue desvelada (lamentablemente), hace algo mas de
una década, por la ciencia arqueologica: existieron tan célebres minas, pero no fueron
de oro, sino de cobre. Desde el inicio de este siglo, la busqueda de nuevas minas de oro
encuentra en los «datos» uno de sus principales referentes, de ahi que la economia cada
vez asiente mas sus horizontes de desarrollo sobre esta «mineria de datos» (se considere
en unos casos con la metafora del oro, siempre presente en la historia de la humanidad,
se acuda a la metafora del petroleo, oro negro, hoy con peor prensa por formar parte de
una economia ambientalmente insostenible). No obstante, ya Sherlock Holmes (El misterio
de Copper Beeches) era muy consciente de su valor para desvelar la autoria de conduc-
tas —en su caso delincuenciales—, a veces incluso antes de consumarlas (funcion preven-
tiva mediante el analisis de perfiles delincuenciales). La pelicula de ciencia ficcion Minority
report (Sentencia previa, en América Latina), dirigida en el afio 2002 por el laureado direc-
tor Steven Spielberg, llevara a sus maximas consecuencias esa explotacion preventiva
del procesamiento de datos masivos de todo tipo.
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C. Molina Navarrete E

La Comisién Europea es consciente de

esta potencialidad, hasta ahora mas bien La Comisién quiete volver a hacernos
aprovechada por otros, como los gigantes confiar en el suefio del modelo
tecnoldgicos norteamericanos y los asiati- social europeo para la regulaciéon

cos, en especial —sus homologos- chinos. v el desenvolvimiento de las

Asi lo evidencié en una comunicacién pre- Eontemporéneas economias de datos

sentada poco antes de la gran tragedia
pandémica: «Dar forma al futuro digital de
Europa». Con una clara intencién de promover una «estrategia europea para los datos»
(Bruselas, 19 de febrero, COM, 2020, 66 final), centro de una transformacién econémi-
ca y social sin precedentes que ird a mas, distinta a la norteamericana (y asiatica). No
ha de beneficiar solo a unas cuantas empresas, las mas innovadoras, sino al conjunto
de la ciudadania. La autoridad de la gobernanza econémica comunitaria por antono-
masia, la Comisién, quiere volver a hacernos confiar en la actualizacién del suefio del
modelo social europeo para la regulacién y el desenvolvimiento de las contemporaneas
economias de datos.

En una sociedad —constata- en la que los individuos generaran cantidades cada vez
mayores de datos, la innovacion impulsada por ellos traera —nos dice hasta de forma apa-
sionada- los mayores beneficios sociales, por ejemplo, «una medicina personalizada me-
jorada, una nueva movilidad y a través de su contribucion al Pacto Verde Europeo». Del
mismo modo, el gran volumen de datos industriales no personales, asi como los datos
publicos, combinado con el cambio tecnologico en el modo de almacenamiento y proce-
samiento de datos, es una «fuente potencial de crecimiento» que debemos saber apro-
vechar. Y por seguir con la maximizacién del suefio (deseo, utopia) no dudara, para esta
arenga, en hacer de la capacidad de aprovechamiento pleno como bien comun del que
denomina «dividendo digital europeo» un claro reflejo de lo mejor de Europa: la justicia,
la seguridad, la diversidad y, por ende, la democracia.

No es la primera vez, no sera la ultima, que el discurso comunitario procura una ima-
gen de procesos sistémicos que, confrontados con la realidad, distan notablemente de
actualizarse (se parecen como «un huevo a una castafia»). Como la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (OIT), respecto de cdmo deberia ser el futuro del trabajo en la era de
la digitalizacién, la Comisién también exhibe la voluntad de humanizacién de la econo-
mia digital, gestionada a través de sistemas de inteligencia artificial (IA). Esto es, el cen-
tro siempre es la persona humana, porque al mando de todo siempre hay otra persona
humana (mas o menos civica).

El problema de credibilidad esta en que, hasta el momento, este desarrollo, que
tiende a representarse como una nueva Revolucion Industrial (para unos la 4.0, si bien
para otros, en esta anarquia de la numeracion de pretendidas revoluciones industria-
les, ya la 5.0 —industria hibrida de personas y maquinas-), solo se ha hecho desde la
doble perspectiva de tecnologizacion del progreso, de un lado, y de maximizacion de
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E Economia de datos, mercados digitales de empleo y gestidn analitica
Editorial de personas: retos para la transicion a una «sociedad del e-trabajo decente»

su rentabilidad mercantil, de otro. Ambas

dimensiones, dominantes, estan teniendo El problema es que las pretendidas
enormes costes. Unos individuales (aumen- revoluciones industriales —4.0; hoy
to de la transparencia y el control externo se habla ya de la 5.0— solo se han
de las personas, incluidas las trabajadoras hecho desde la doble perspectiva
—«capitalismo de vigilancia», en terminologia de tecnologizacion del progreso, de
feliz de Shoshana Zuboff (2020)-, reducien- un lado, y de maximizacion de su
do su autodeterminacion e incrementando su rentabilidad mercantil, de otro

riesgo de discriminacion algoritmica). Otros
sociales (en términos de nueva dualidad de
los mercados de trabajo y de los sistemas de relaciones laborales, de modo que junto a
las franjas de nuevas profesiones digitales cualificadas conviven legiones de «precariado
digital») (una reciente vision de conjunto en Gémez Salado, 2021).

2. «<Economia de datos, nuevo mundo feliz en el que el producto somos nosotros, pero
ni lo sabemos»: 1A, nuevo horizonte de los mercados de trabajo y de la gestion (analitica)
de relaciones de trabajo. Se suele afirmar que, a diferencia de lo que sucedia en el siglo XX,
la vigilancia y el control de las personas en general, y de las trabajadoras en particular,
tiende a realizarse a través de formas en las que se las ve completamente, hasta incluso
predecir conductas futuras, e incluso deseos, pero quienes son asi controlados/as no tie-
nen percepcion de vigilancia, sino, al contrario, de libertad (Byung-Chul, 2017). Si, inevi-
table no evocar el «<mundo feliz» que se augurara en el primer tercio del siglo XX (Huxley,
1932), tiempo en el que se mascaba la tragedia de la Segunda Guerra Mundial, y no, «no
es magia, es el capitalismo de vigilancia alimentandose de nuestras vidas» (Serrano, 2019).

De este modo, la persona deviene cliente digital (comercial, bancario, de ocio, etc.) in-
cluso al margen de la pandemia, aunque acelerado por ella, sobre la creencia de que es una
decision libre, no algo inducido por la propia oferta.

Surge, asi, el boom del «e-comercio», con una gran empresa mundial -Amazon- que
marca el liderazgo (en lo bueno, y en lo no tanto, incluso en lo malo laboralmente hablan-
do —no se concilia con el mundo sindical-; ni hablamos de sus homologos chinos, como
Alibaba, cuyo nombre es representativo de un modelo draconiano de trabajo, segun el
sistema «996» —12 horas al dia, de 9 a 9, durante 6 dias a la semana-), para que todo se
pueda hacer desde casa. También crece exponencialmente el modelo delivery (servicios
de reparto) y cambia las reglas en el sector de restauracién, pero también del turismo a
través de las plataformas de gestion de pisos turisticos. O el bancario, con el boom —indu-
cido- de los medios de pago digitales, cuya alianza con los demas sectores se convierte
en factor impulsor de este paradigma de la «clientela digital», asi como, por lo tanto, de
la «persona trabajadora digital» (también el modelo hibrido de tiendas de Zara avanza en
esa linea, entre tantas otras decenas de ejemplos que podrian darse).
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En suma, las inversiones econémicas de

futuro se aprestan a incrementar hasta el Tas inversiones econdmicas de futuro
maximo posible esta transformacién digital, se aprestan a incrementar hasta el
sobre la gestion automatizada del mayor nu- maximo posible esta transformacion
mero posible de datos, personales e indus- digital

triales y combinados. El ejemplo claro, y de
especial relevancia para el ambito juridico-
laboral, por la reciente reforma legal respecto de la dimension laboral de este sector, lo
hallamos en la restauracién, en el que 8 de cada 10 restaurantes afirman que invertiran en
sistemas de entrega a domicilio, de modo que la tabla de salvacién en la pandemia mute
en factor de desarrollo del negocio que gestionan. La economia digital bajo demanda («gig
economy») se va extendiendo, tanto en lo que se refiere a los mercados de (micro)trabajos
en la web, pese a quedar mas invisibilizados (aqui son las personas trabajadoras el cen-
tro mismo del algoritmo, pues aquellas ayudan a estos a progresar, no viceversa), como
las —mas visibilizadas- plataformas de servicios online, de todo tipo, no solo de reparto,
también de transporte (en su dia abanderadas por Uber y Cabify), asi como de otro tipo
de servicios personales (por ejemplo, trabajo de cuidar, por lo general feminizado; una
referencia a estos procesos en el estudio de la profesora Raquel Vela que contiene este
monografico) y domina el espacio.

Y, cdmo no, al igual que la Comisidén en su estrategia de gestion de los datos para
un futuro de mayor beneficio individual y social, no solo mercantil, también todas estas
iniciativas subrayan la contribucion de la digitalizacion a la sostenibilidad ambiental, una
vez mas sobre la base de la decisiva contribucidn de la propia clientela, que haria de esta
economia digital verde una de sus razones de eleccion de compra. Proliferan, a tal fin,
los estudios que evidencian que 8 de cada 10 personas consumidoras mas jovenes estan
cambiando sus preferencias de compras y adquisicion de servicios en funcion de «la res-
ponsabilidad social, la inclusién o el impacto ambiental de las mismas» (Instituto de inves-
tigacion Capgemini). La vicepresidenta ejecutiva para una Europa adaptada a la era digital
no tiene rubor al expresar sus deseos («Queremos que todos los ciudadanos, todos los
trabajadores, todas las empresas tengan una oportunidad justa de recoger los frutos de la
digitalizacion») en los que la gestion por IA supone la mejora ambiental («conducir de
forma mas segura o contaminar menos gracias a los vehiculos conectados») y bienestar
integral («salvar vidas mediante imagenes médicas controladas por IA que permitan a los
meédicos detectar enfermedades mas rapidamente que nunca»). Por eso no hay proyecto
empresarial hoy que no asocie ambas face-
tas, la innovacion tecnoldgica y la sostenibi-

lidad, se mire al sector que se mire. Al margen de la credibilidad real
de esta recurrente llamada a la
Por supuesto, al margen de la credibilidad condicionalidad social del desarrollo
real de esta recurrente llamada a la condicio- tecnologico, las instituciones
nalidad social del desarrollo tecnolégico, las comunitarias alertan sobre los riesgos

instituciones comunitarias, como evidencia el
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E Economia de datos, mercados digitales de empleo y gestidn analitica
Editorial de personas: retos para la transicion a una «sociedad del e-trabajo decente»

«Libro Blanco sobre la IA», del que ya pende todo un programa ambicioso de regulacién,
también sociolaboral, discursivamente alertan sobre los riesgos. Riesgos para empresas
y el entero ecosistema de economia digital, por la mayor vulnerabilidad hacia una nueva
legion de virus informaticos, amenaza constante para la seguridad de los procesos y de
los datos (el riesgo de brechas de ciberseguridad; para su importancia y su conexion la-
boral muy sugerente el andlisis de la profesora Ana Belén Mufoz en este monografico).
Pero también riesgos de vulneracion para los derechos de las personas, inherentes a sis-
temas organizativos y de gestion complejos y sofisticados como los de IA.

Estos riesgos inherentes a tales sistemas

son mayores en ciertos contextos (por ejem- No puede haber fiabilidad y confianza
plo, salud, seguridad ciudadana, transpor- sin transparencia y reglas justas,

tes, etc.), incluyendo los laborales, por lo que evitando que los datos sean sesgados,
aqui interesa (controles biométricos en cen- por el riesgo discriminatorio y

tros de trabajo, pese a su especial sensibili- deshumanizador que generan

dad o la relevancia de la gestion algoritmica
en las plataformas, sin transparencia sobre
sus cédigos e impactos, etc.). En consecuencia, la estrategia comunitaria de la econo-
mia de datos recuerda lo esencial que resulta crear «confianza», desde la regulacién, en
la busqueda de excelencia para el aprovechamiento de la economia de datos. Claro, no
puede haber fiabilidad y confianza sin transparencia y reglas justas, evitando que los datos
sean sesgados, por el riesgo discriminatorio, y deshumanizador, que generan en otro caso.
Concretando mas las previsiones del articulo 35 del Reglamento comunitario de protec-
cién de datos, relativo a la «Evaluacion de impacto relativa a la proteccion de datos», se
prevé una ordenacion segun el grado de riesgo de los sistemas artificiales, con mayor o
menor coercibilidad segun su peligrosidad para los derechos. En suma, nuevas reglas
para que la economia digital de datos no solo sea un modelo de desarrollo econémico,
sino de democracia sustantiva, en la que todos los sistemas de |IA se pongan al servicio
de la mejora de la inteligencia humana, su justicia y bienestar, como repite —debilitando-
las— la presidenta de la Comisién Europea.

Ni los mercados de trabajo ni las multiples formas de relaciones laborales que se de-
sarrollan en su seno quedan al margen de esta transformacion, mas bien sucede lo con-
trario. Si la economia digital tiende a conformar mercados de trabajo igualmente virtuales,
lo mas globales (también flexibles y desregulados) posible, a través del recurso creciente
a las plataformas online, las empresas, no solo las tecnolégicas, utilizan cada vez mas los
sistemas de gestién automatizada basada en la IA (con sus algoritmos y big data) para
desplegar todas y cada una de las fases de direccion, organizacion, control y disciplina
del trabajo. Asi, el reclutamiento y seleccién, la contratacién, clasificacion profesional y
la promocién econdmica, la evaluacion de los desempefios, el control del cumplimiento
y la propia gestion extintiva tienden a fiarse a los sistemas numéricos y el tratamiento de
datos se convierte también en una «mina de gestion laboral eficiente» (mayores rendi-
mientos con menores costes).
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3. Mas alla de la privacidad: de las «leyes

digitales de proteccioén de datos» de las per- Hasta hace poco tiempo, este
sonas trabajadoras al «derecho del (tele)tra- inmenso mundo digital, tan

bajo digital». Hasta hace poco tiempo, este fascinante y prometedot como
inmenso mundo digital, tan fascinante y pro- inquietante y riesgoso, se focalizo,
metedor como inquietante y riesgoso, se fo- para el analisis juridico-laboral,
calizo, para el andlisis juridico-laboral, en la en la problemitica de la proteccion
problematica de la proteccién de datos de las de datos

personas trabajadoras frente al notable incre-
mento de los poderes de control tecnolégico
de las personas empleadoras. Si en un principio, ausente cualquier tipo de tratamiento la-
boral, el protagonismo recayé en una copiosa, y contradictoria, jurisprudencia, en los di-
ferentes niveles del sistema de garantias de estos derechos fundamentales «civiles» y de
ciudadania de las personas productoras, después derivé en la interpretacién de un nuevo
estatuto regulador, de cuino comunitario, en el que, por vez primera, se reflejaba de forma
especifica la dimension sociolaboral de este tépico juridico. Fue el momento (2018-2019)
de la deslocalizada (desplaza la ley estatutaria laboral) regulacién efectuada en la Ley or-
ganica de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD).

No sera este ambito, siempre relevante (piénsese, para la ciudadania en general, en la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de mayo de 2021, que ha
declarado en parte contrarios al Convenio Europeo de Derechos Humanos, concretamen-
te a los arts. 8 —privacidad-y 10 —libertad de expresion periodistica—, los sistemas de vi-
gilancia masiva, como el britanico), el que protagonice ni este editorial ni el monografico
que con él presentamos. Ya quedé atendido en el anterior, el de noviembre del afio 2020
(num. 452). Por supuesto, esta materia no carece de novedades relevantes, merecedo-
ras de atentos analisis. Seria el caso, por ejemplo, de la Guia de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos sobre la proteccion de datos en las relaciones laborales. Pretende
ser una herramienta practica de ayuda a las empresas para un adecuado cumplimiento
de una compleja legislacion.

O, en el ambito jurisprudencial, el caso de la Sentencia del Tribunal Constitucional
(STC) 61/2021, de 15 de marzo, que concede amparo a una trabajadora que no recibié la
debida tutela judicial efectiva frente a su despido basado en una prueba tecnoldgica in-
constitucional (por su interés, ha merecido un interesante analisis por el profesor Adrian
Todoli). O la Sentencia del Tribunal Supremo (STS), Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, 557/2021, de 26 de abril, que precisa los limites de la potestad de la Administracién
empleadora en el ejercicio del control videografico, exhibiendo una laxitud (no exige ni
consentimiento ni informacién previa sobre el fin de control laboral, bastando con el co-
nocimiento genérico de las cdmaras). Mas garantista se muestra la Sala de lo Penal (por
ejemplo, STS, Sala de lo Penal, 328/2021, de 22 de abril: confirma la condena a la pena
de 1 afio de prision por un delito de revelacidon de secretos a un empresario que, en su
afan buscar una prueba eficaz de la deslealtad laboral, accedi6 al correo particular).
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Aunque la transformacion digital afecta también, de lleno, al plano procesal, tanto en el
funcionamiento del proceso como en la condiciéon de seguridad y salud en el trabajo de sus
profesionales (las mayores facilidades de comunicacién aumentarian sus tiempos de dis-
ponibilidad, minando su «derecho a la desconexion»), no sera tampoco objeto de analisis
especifico. También tuvo espacio en el referido anterior monografico. Igualmente se han
abierto, posteriormente, debates de interés. Por ejemplo, el punto de gran sensatez que
supuso el Auto del TC 113/2020, de 22 de septiembre, para el que LexNET no vulneraria
el derecho al descanso de las personas profesionales de la abogacia, no derivando en
«esclavitud profesional digital». Una dura acusacién reproducida hoy por el Consejo Ge-
neral de la Abogacia de Espafa respecto de la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza 287/2020, de 20 de noviembre (aunque afecta al proceso civil, por su proyec-
cion posible en el orden social, el magistrado José Antonio Buendia ha hecho un andlisis
innovador y sugerente en este mismo numero). A la critica juridica ha afiadido otra relativa
a la salud profesional, porque supondria un deber de conexion 365 dias al afo, laceran-
do esta «atadura de tiempos» su derecho al descanso (con caracter general, se ha visto
revalorizado por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de marzo
de 2021, asunto C-344/19).

No obstante, estas referencias de actua-

lidad permiten tomar mayor conciencia de la No obstante, la actualidad exige tomar
trascendencia que esta otra dimensién de mavor conciencia de la trascendencia
la ley de proteccion de datos, la relativa al qué esta otra dimensién de la ley de
nuevo estatuto de derechos digitales labo- proteccién de datos, la relativa al
rales, no solo de ciudadania civica digital, va nuevo estatuto de derechos digitales
adquiriendo en el actual proceso de transfor- laborales, va adquiriendo en el actual
macioén digital (trabajo a distancia, teletraba- proceso de transformacién digital

jo, trabajo flexible, etc.). El articulo 88 de la
LOPDGDD (garantia del derecho a la desco-
nexion digital fuera de la jornada y garantia de proteccién eficaz frente a la fatiga digital
durante la jornada) pronto se vera reproducido en otro cuerpo legal, ya netamente laboral,
aun espoleado por la migracién masiva hacia el teletrabajo debido a la pandemia y dirigi-
do a corregir las disfunciones sociolaborales derivadas de un proceso improvisado e im-
puesto por estrictas razones econémicas y de salud publica (la STS 518/2021, de 12 de
mayo, Zara, legitima estos poderes unilaterales excepcionales).

En su doble vertiente, de forma digital de empleo y de organizacién del trabajo, de
un lado, y, de otro, de sus implicaciones especiales desde la gestién de la seguridad
y salud en el trabajo, tanto en el plano ergonémico como psicosocial, el teletrabajo ha
sido objeto de estudios cientificos y experimentales en diversos niumeros de esta re-
vista, incluso en sendos monograficos (nims. extraordinario de 2019 y ordinario de no-
viembre 2020). No obstante, con posterioridad, se han producido diferentes novedades,
institucionales y normativas, que han determinado que merezca la pena incorporar en
este numero un nuevo estudio sobre esta tematica, si bien enfatizando estas nuevas
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perspectivas. De un lado, desde una perspectiva general de gestion de la salud psico-
social, el Informe de la OIT, presentado el 28 de abril de 2021 (Dia Internacional de la
Seguridad y Salud Laboral), «Anticiparse a las crisis, prepararse y responder: invertir
hoy en sistemas resilientes de seguridad y salud en el trabajo», ha advertido del alar-
mante olvido producido respecto de los riesgos psicosociales en el referido proceso de
migracion masiva desde el trabajo presencial al teletrabajo digital (trabajo a distancia
mediante nuevas tecnologias).

De otro lado, la OIT, en ese mismo informe, y en linea con el Convenio 190 OIT, ha re-
cordado que el efecto de ese «olvido» de las politicas preventivas empresariales ~también
en los protocolos de la autoridad sanitaria— adoptadas en tiempos de COVID-19, solo cen-
tradas en evitar el riesgo de contagio, perjudica mas a las mujeres, por el plus de desequi-
librios de doble-triple jornada (estrés sociolaboral de género) y el mayor riesgo de violencia
y acoso (ciberacoso). De ahi, la reivindicacion por la OIT de una gestion de la seguridad y
salud en el teletrabajo con perspectiva de género, ya asumida normativamente en Es-
pana, tanto en el articulo 4 del Real Decreto-Ley (RDL) 28/2020, de 22 de septiembre,
de trabajo a distancia, cuanto en el punto 4 del anexo del Real Decreto (RD) 901/2020, de
13 de octubre, relativo a los planes de igualdad. En consecuencia, una relectura de la re-
gulacion legislativa del trabajo a distancia y del teletrabajo en esta doble clave (de pro-
teccidn eficaz de la salud psicosocial en entornos digitalizados y de equidad de género)
resulta especialmente meritoria y asi se afronta por la profesora Susana de la Casa, en su
novedoso y util estudio «Teletrabajo, género y riesgos psicosociales: una triada a integrar
en las politicas preventivas».

Pero la inquietud, y el interés, por esta

dimension de género de la transformacion La inquietud, y el interés, por

digital de los mercados de trabajo, de sus esta dimension de género de la
formas de empleo, de las relaciones labora- transformacién digital de los

les y de sus modos de organizacion y ges- mercados de trabajo, de sus formas
tion, a fin de prevenir que la brecha digital de empleo, de las relaciones laborales
sirva de alimento a la brecha sociolaboral y de sus modos de organizacién y

de género, no puede quedarse en el tele- gestion, a fin de prevenir que la
trabajo, sino que suscita tépicos de anali- brecha digital sirva de alimento a

sis mucho mas amplios. En ultima instancia, la brecha sociolaboral de género, no
esta dimension transversal de las politicas puede quedarse en el teletrabajo

y sistemas de gestion del empleo (y el au-
toempleo) esta insita en la referida nueva
regulacion normativa sobre planes de igualdad y obliga a incluirla igualmente en la ges-
tion analitica, por parte de los servicios de empleo (dimensién de politicas de empleo)
y de las empresas. Perspectivas que se incorporan a los estudios en este monografico
realizados, respectivamente, por la profesora Maria Rosa Vallecillo y, mas especifica-
mente, por la profesora Raquel Vela («Futuro del trabajo, emprendimiento y mujer ante
la transformacion digital»).
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En cualquier caso, dentro —cada vez mas— o extramuros de los temas estrictos de la
transformacién digital, la perspectiva de equidad de género laboral es un «santo y sefia»
de esta revista y no desaprovechamos ninguna oportunidad para dar cuenta de las princi-
pales novedades que se van sucediendo (por ejemplo, Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia —-STSJ- del Pais Vasco 816/2021, de 11 de mayo —-indemnizacién a varias traba-
jadoras por aplicarles el expediente de regulacién temporal de empleo de forma no rota-
toria, vulnerando la prohibicion de discriminar por razén de sexo-). Es el caso de la STSJ
de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 134/2021, de 24 de
febrero. En ella se aplica de forma novedosa la discriminacion por omisién (la Adminis-
tracion habria incurrido en una discriminacién indirecta porque no adopto las acciones
positivas que deberia haber establecido para facilitar el acceso a determinadas ayudas
de investigacion a mujeres, perjudicando su acceso y la promocion en el empleo de in-
vestigacion) pese a no haberse aceptado por el TC espafol (comentada por el especia-
lista Dr. Santiago Garcia Campa).

4. De la regulacion laboral del teletrabajo a la de la economia de las plataformas:
nuevos fragmentos de una reforma laboral continua hacia una transicién digital justa.
No es ociosa esta Ultima referencia, porque nos devuelve a la senda de los mercados di-
gitales de trabajo y los sistemas de la gestion de IA en los procesos de trabajo actuales.
En efecto, quienes defienden una mayor intensificacion del recurso a la automatizacién
de la gestidn algoritmica suelen evidenciar la capacidad de estas herramientas para evitar
sesgos sexistas tipicos de la gestion laboral. El algoritmo no solo tendria mayor capaci-
dad para evitarlos, sino que aprende mejor como corregir los existentes.

¢ Realidad, deseo o marketing? Segun reco-

nocen los departamentos de diversas empresas Segtin reconocen los
especializadas en la seleccién de personas a departamentos de diversas
través de sistemas de IA, 2020 ha supuesto un empresas especializadas en la
significativo cambio de modelo de reclutamiento seleccion de personas a través
de personal. La dificultad para reunir a gente en de sistemas de TA, 2020 ha

un mismo lugar, ante las restricciones para pre- supuesto un significativo cambio
venir el riesgo de contagio de COVID-19, habria de modelo de reclutamiento de
determinado el impulso de la seleccién algorit- personal

mica cuando no se quiere renunciar a disponer
del mayor volumen posible de candidaturas, a
fin de elegir las mejores (por ejemplo, el cambio de etiquetado de alimentos llevd a una
empresa a tener que contratar a mil personas en diferentes plantas, y lo hizo, en una se-
mana, a través de la empresa de seleccidén numérica o algoritmica). Pero no solo eso,
sino que valoran que tal eficacia afadida se consigue eliminando los tradicionales ses-
gos de edad y género, de modo que la tecnologia numérica o algoritmica humanizaria el
proceso contractual, en la medida en que, respecto del riesgo de sesgo discriminatorio,
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cabe «[...] prevenirlo [...] y lograr un modelo sin sesgos. Este tipo de prevencion es muy
dificil cuando trabajas con tanta cantidad de vacantes y toma mucho tiempo, con la tec-
nologia, es muy rapido».

Sin embargo, ya hemos visto que el impulso comunitario a la regulacion de estos pro-
cesos de gestién mediante sistemas de IA, no solo laborales, pero también laborales, trae,
entre otras causas, la necesidad de evitar estos riesgos de discriminacion, clave para dar
confiabilidad a un mercado digital centrado en las personas, como preconiza la referida es-
trategia comunitaria de la economia de datos y repite cada vez que puede la presidenta de
la Comision Europea. Méas de una practica, en diversos paises, ha puesto de manifiesto que
ese riesgo no es tedrico, o especulativo, sino real. Justamente, esta conviccién estaria en la
base de lainclusion, a la hora de regular laboralmente una parte de la economia digital, la de
las plataformas online de reparto, no solo la presuncion de laboralidad (o al menos preten-
derlo, aunque difusamente, como veremos de inmediato) de estas relaciones de prestacién
de servicios, sino de la transparencia de la gestidn por sistemas algoritmicos, y darle una
dimensién general, no agotada en aquellas plataformas. No obstante, una vez mas, ni el
preambulo ni mucho menos el cuerpo normativo del RDL 9/2021, de 11 de mayo, explicita
este espinoso tema, para no molestar a uno de los sujetos del acuerdo social que sustenta
tan parca y conflictiva norma legal.

La ambivalencia de su regulacion refleja-

ria claramente la doble faceta presente en los La economia de datos y sus sistemas de
procesos de transformacion digital en su pro- gestion numérica (de TA) transforman
yeccion sociolaboral: la economia de datos positivamente modelos de negocio y

y sus sistemas de gestion numérica (de IA)
transforman positivamente modelos de nego-
cio y pautas de consumo, también mejoran las
condiciones de trabajo, pero, por sus riesgos
de efectos nocivos, deben regularse «equi-
librando intereses» y razones (a una gestion
eficiente de las relaciones de trabajo y a una
proteccion eficaz de derechos laborales). Por
lo tanto, no seran solo razones de humanizacion y garantismo protector (lo que el preambulo
llama «principio de proteccion inherente» a la ley laboral) las que alienten este nuevo fragmen-
to de (pretendido) derecho justo del trabajo digital. Se trae a colacion igualmente, de nuevo
como guino al sujeto empresarial del acuerdo social subyacente, el principal —quizas el unico,
por lo que se razonara- valor juridico resefiable de la norma (defectuosa técnicamente donde
las haya, siguiendo la deficiente técnica que ha venido lacerando el sistema con la inacabada
legislacion de emergencia), la razdn socioeconomica de evitacion de la competencia desleal
(para las empresas), de dumping social para las personas trabajadoras, de un mismo sector.

pautas de consumo, también mejoran
las condiciones de trabajo, pero, por
sus riesgos de efectos nocivos, deben
regularse «equilibrando intereses» y
razones

" Una finalidad que compartiria con el —también técnicamente aberrante- RDL 7/2021, de 27 de abril,

de transposicion de numerosas directivas de la Union Europea (competencia, prevencion del blanqueo
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De este modo, Espafia, con mas bombo me-

diatico que acierto técnico-juridico, se adelanta- De este modo, Espafia, con mis
ria a la propuesta de la OIT y de las instituciones bombo mediatico que acierto
comunitarias (Comisién Europea y Parlamento técnico-juridico, se adelantaria a
Europeo), de prestar atencion a la proyeccion la propuesta de la OIT y de las
laboral de esta creciente economia de datos. instituciones comunitarias

De un lado, respecto de la garantia de dere-
chos laborales en las plataformas digitales de
reparto (recuérdese que no solo tenian ya cabida explicita en la Directiva 2019/1152/UE,
sobre condiciones laborales transparentes y previsibles, sino que también habian sido
incluidas en algunos convenios colectivos —por ejemplo, el convenio colectivo estatal de
hosteleria—. De otro, en relacion con la transparencia de la gestion algoritmica, median-
te el reconocimiento de un deber de informacién laboral (también ya presente en ciertos
convenios —por ejemplo, convenio del sector de banca- objeto de analisis detallado por
el profesor Manuel Garcia Jiménez en este monografico).

5. De la gobernanza numérica al prototipo de la persona trabajadora programada:
¢aporta novedad y/o certeza juridica la presuncion de laboralidad de los servicios bajo
dependencia, directa o indirecta, algoritmica en las plataformas de reparto? Sin entrar
en las cuestiones de —pésima- técnica legislativa (a comenzar por el tipo de norma de
valor legal elegida, de autoridad gubernativa, en vez de una ley parlamentaria, en la que
se refleje el acuerdo de didlogo social, agravando un abuso que empieza a reprobarse?),
realizaré en este momento algunos breves comentarios sobre los dos aspectos «nove-
dosos» de la norma, sin perjuicio de los andlisis mas detenidos realizados en algunos
de los estudios recogidos en este monografico, como en el referido del profesor Manuel
Garcia Jiménez y en el de la profesora Estefania Gonzalez Cobaleda. La norma ya ha
recibido un volumen de analisis muy numeroso, con posiciones muy diferentes, aunque
dominen aquellas de favor hacia su sentido, alcance y contenido, presentandose una

de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencion y reparacién de
dafos medioambientales, defensa de los consumidores), entre las que esta la relativa al desplazamiento
transnacional de personas trabajadoras (Directiva 2018/957/UE). Por su importancia, se hara un analisis
especifico de la misma en el nUmero de agosto-septiembre, a cargo del inspector, y maximo especialista
institucional en la materia, Manuel Velazquez.

La STC de 13 de mayo de 2021, por mayoria del Pleno, considera inconstitucional y anula la transfe-
rencia de la gestion del régimen de clases pasivas desde Hacienda a la Seguridad Social, conforme a
las previsiones del RDL 15/2020, de 21 de abril: «El mero deseo o interés del Gobierno en la inmediata
entrada en vigor de la reforma no constituye una justificacion de su extraordinaria y urgente necesidad».
Aqui la perplejidad es mayor, porque el acuerdo es del 10 de marzo de 2021, pero no entrara en vigor la
norma hasta el 12 de agosto de 2021, esto es, 5 meses después de ser pactada, difundida y conocida.
Un tiempo més que sobrado para un tramite legislativo parlamentario de urgencia.
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sintesis, seguida de sus propias valoraciones, siempre ponderadas, en una entrada de
lectura recomendable en el magnifico blog del profesor Eduardo Rojo Torrecilla.

Ubicada —poco comprensiblemente— no

en el cuerpo normativo estatutario, sino en Remite a una presuncién vacia,
una zona extravagante, periférica, la nueva que no aporta nada al articulo 1.1
disposicioén adicional vigesimotercera del Es- del ET, menos atn a la doctrina
tatuto de los Trabajadores (ET) se abre con jurisprudencial fijada

una remisién al articulo 8.1 del ET. Una re-
misidon que condena, per se, la utilidad de lo
nuevo, porque remite a una presuncion vacia, que no aporta nada al articulo 1.1 del ET,
menos aun a la doctrina jurisprudencial fijada al efecto, reafirmada recientemente, para
la plataforma Deliveroo, habiéndose establecido la inicial para Glovo. El defecto deriva
de su ambigliedad como norma pactada (transaccional) y dificulta otorgarle un valor de
presuncién efectiva:

Por aplicacion de lo establecido en el articulo 8.1, se presume incluida en el am-
bito de esta ley la actividad de las personas que presten servicios retribuidos
consistentes en el reparto [...] por parte de empleadoras que ejercen las faculta-
des empresariales de organizacion, direccion y control de forma directa, indirecta
o implicita, mediante la gestion algoritmica del servicio o de las condiciones de
trabajo, a través de una plataforma digital.

Incomprensible e innecesario el ultimo inciso (reconoce la no afectacion a lo que
prevé el articulo 1.3 del ET, pero no se ve como habria de afectarle la nueva redaccion, ni
tan siquiera al segundo parrafo, que no es ninguna presuncion, sino una exclusion, para
unas opiniones declarativa, para otras constitutiva, de laboralidad de las personas que
prestan servicios de transportista siendo titulares de una autorizacién administrativa a tal
fin), el primer grave problema interpretativo es determinar si pertenece al tipo presuntivo
juris et de iure (por ejemplo, art. 15.3 ET) o iuris tantum (por ejemplo, arts. 1.3 e) y 15.2
ET; arts. 7.2 y 156.3 Ley general de la Seguridad Social). A mi juicio, la letra de la norma
no permite deducir ni lo primero ni lo segundo, flaco servicio a la seguridad juridica que
dice reforzar. No puede ser, sin mas, iuris tantum, ni iuris et de iure, por la sola remision
al articulo 8.1 del ET, porque es una tautologia: presume (ficcion juridica) como laboral
lo que ya es (tipo normativo) relacion laboral, pues si se prueba que existe un ambito de
direccién y control no se presume nada, sino que se califica como laboral ex articulo 1.1
del ET. La disposicién adicional vigesimotercera del ET reproduce esta tautologia para la
dependencia algoritmica (el paradigma de persona trabajadora subordinada a través de
su programacion numérica).

Por tanto, no basta con la literalidad (deficiente y confusa), sino que se debera acudir a
otros criterios, teleologicos y sistematicos. El teleoldgico es relativo porque, como se dice,
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el valor legitimador del acuerdo social también

supone una ambivalencia de origen de la fina- La voluntad legal no parece ser la de
lidad buscada, porque no pretenden lo mismo una inclusion absoluta, sino abierta a
patronal y sindicatos, y la ley trata de alcanzar situaciones facticas distintas de este
un acuerdo —dificil- entre ambas posiciones. Asi tipo de platatormas

lo reflejaria este parrafo del preambulo (apdo. Il):

[...]1a valoracién de la naturaleza real del vinculo va a depender en gran medida
de la informacion verificable que se tenga acerca del desarrollo de la actividad a
través de plataformas, que debe permitir discernir si las condiciones de presta-
cién de servicios manifestadas en una relacion concreta encajan en la situacién
descrita por dicha disposicion [...].

En consecuencia, la voluntad legal no parece ser la de una inclusién absoluta, sino abierta
a situaciones facticas distintas de este tipo de plataformas, conforme a la realidad (con-
cesion a la patronal), facilitando su conocimiento por la transparencia del funcionamiento
algoritmico (art. 64.4 ET). De este modo, su novedad se diluye, porque no aportaria nada al
articulo 8.1 del ET (STS 805/2020, de 25 de septiembre).

Otra vez la deliberada ambivalencia, que termina confundiendo mas que aclara y crea
mas problemas interpretativos que los resueltos. Ya sucedié con el articulo 2 del RDL 9/2020
(«prohibicion de despedir»), y vuelve a suceder ahora. Para comprobar qué facil hubiera
sido fijar un redactado coherente para una presuncién razonable y cierta basta con eviden-
ciar, como hace otro sector doctrinal mas critico, una alternativa sencilla:

Los servicios a través de plataformas digitales de reparto, mediante la gestion
algoritmica, directa o indirectamente, de sus condiciones de prestacién, se pre-
sumiran incluidos en el ambito de aplicacion del ET, salvo prueba en contrario a
cargo de la entidad gestora de la plataforma que demuestre el caracter auténo-
mo de la forma de desenvolvimiento por las personas que los realizan y su fun-
cion de mera intermediaria.

No es menor esta cuestion, porque la norma adolece de otra deficiencia, ahora no técni-
ca, sino de politica del derecho, porque, deliberadamente, ha dejado fuera todo un mundo
de relaciones de trabajo en plataformas

digitales que bien pudieran contar con Deliberadamente, ha dejado fuera todo
la misma presuncion. Nos referimos a un mundo de relaciones de trabajo en
las plataformas basadas en la ubicacién, plataformas digitales que bien pudieran
pero de transporte (tipo Uber y Cabify), contar con la misma presuncién

asi como las basadas en la web —las que

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 459 (junio 2021), pp. 5-22 | 17

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20210512&tn=1#a64
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20210512&tn=1#a8
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ061667.pdf
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4152&p=20210413&tn=1#a2
https://wilfredosanguineti.wordpress.com/2021/05/15/la-presuncion-de-laboralidad-de-los-riders-o-como-se-consiguio-la-cuadratura-del-circulo-de-la-laboralidad/

C. Molina Navarrete E

se organizan como mercados de (micro)trabajos en la red o crowdworkers—. Debiera pa-
recer claro que, si estas quedan fuera de la «presuncién especial», es porque estaran so-
metidas a la regla general del articulo 1.1 del ET (el art. 8.1 ET esta vacio, como el cuento
del rey desnudo), siendo la presuncion de laboralidad de los servicios en plataformas
online de reparto una presuncion iuris et de iure.

De otro modo, la norma quedaria reducida al absurdo y la pretendida novedad en papel
mojado, todo un fiasco, que incluso crea mas obstaculos de los que remueve, debiendo
volver al precedente jurisdiccional que le da sentido, la STS 805/2020, de 25 de septiem-
bre, para salir del atolladero creado. ;Doénde estaria, pues, tan pretendido pionerismo
regulador de una norma pretendidamente histérica? La profesora Estefania Gonzéalez en
el estudio recogido sobre este ambito tematico en el monografico deja bien claro que la
doctrina jurisprudencial de otros paises (Reino Unido, Alemania) es mas innovadora y am-
biciosa que esta ley. Mucho viaje, pocas alforjas.

Si algo realmente novedoso vy Util tiene el precepto es la apertura que hace a la figura
de la plataforma empleadora algoritmica mediata o indirecta. Una figura que ya parecio
querer configurar la citada directiva sobre condiciones de trabajo transparentes y pre-
visibles, si bien quedé frustrada en el redactado final sobre la figura empleadora. No es
baladi, porque, a mi entender, pudiera ser utilizado de forma operativa para evitar que las
plataformas recurran a las técnicas de subcontratacion (empleadora interpuesta), inclu-
SO con cooperativas, para eludir respetar las obligaciones laborales, como practican ya
unas y anuncian otras.

Nacidas algunas de estas cooperativas como alternativa mas social a las grandes pla-
taformas online (por ejemplo, Mensakas, en Barcelona; La Pajara, en Madrid), cuya exis-
tencia podria servir como un argumento a favor del caracter iuris tantum de la presuncion,
pues en otro caso tendrian problemas de continuidad con la nueva regulacion, algunas
podrian convertirse en meramente instrumentales para que sigan manteniendo el control
del mercado, rebajando sus costes respecto de su posicion de empleadoras directas. Una
alternativa instrumental que ya cuenta con la oposicion de la Inspeccion de Trabajo y Se-
guridad Social, que ha sancionado a Cabify con 431.275 euros, al utilizar dos empresas
subcontratistas y una empresa de trabajo temporal.

6. El derecho de informacion pasiva de la representacion laboral, una mejora de
las garantias de transparencia colectiva o un paso atras? Algo —o muy- decepciona-
dos con la alambicada y deficiente presuncién de laboralidad, mas a mas expectativas
se tenia de innovacién, el deseo de valoracién positiva de tan cacareada «ley» se dirige
a la segunda prevision, la reforma del articulo 64.4 del ET. Una regla de transparencia in-
formativa sobre el funcionamiento laboral del algoritmo que organiza y gestiona la pres-
tacion de servicios que no se agota en las plataformas, sino que abarca a todo tipo de
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empresa y de todo sector que recurra a ellos con efectos laborales, lo que, sin duda, re-
sulta un @mbito expansivo muy meritorio. Ahora bien, si su ambito aplicativo merece buena
acogida, su contenido vuelve a ser desilusionante, aunque, de nuevo, la mayor parte de
los/las analistas obvian entrar en su estudio, adhiriéndose a ella por su sola existencia.
El tenor literal es este:

d) Ser informado por la empresa de los parametros, reglas e instrucciones en los
que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que 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.

Hasta el momento, los derechos co-

lectivos de participacion en la gobernan- Hasta el momento, los derechos colectivos
za del trabajo en la economia de datos de participacién en la gobernanza del

han venido siendo una asignatura pen- trabajo en la economia de datos han
diente. Asi lo probaria lo confuso y des- venido siendo una asignatura pendiente

vaido de las referencias en la LOPDGDD

(ley digital del trabajo), en buena medida

reproducidas en la regulacion del trabajo a distancia (ley laboral del trabajo digital), sin
que las referencias a la negociacion colectiva (un ambito diferente de autonomia colectiva,
aun complementario, por supuesto) hayan servido, hasta ahora, de correccion suficien-
te (en su estudio, el profesor Manuel Garcia Jiménez da cuenta de la evolucién y de las
experiencias mas recientes). La necesidad de revalorizacion de los instrumentos de go-
bernanza colectiva (participacion y negociacién) de la economia de datos es manifiesta,
y asi se refleja en el Acuerdo Comunitario de Digitalizacion (junio 2020), que también in-
cluye la obligacién de dar transparencia a la gestién algoritmica.

Sin embargo, evidenciando la distancia con la representacion normativa, la experien-
cia diaria esta llena de resistencias empresariales a la participacion colectiva en la poli-
tica de datos, aun relativos a las personas trabajadoras y la gestién analitica. El asunto
conocido por la STS 1033/2020, de 25 de noviembre, lo ilustra. En este caso, la empresa
queria hacer de la confidencialidad y el interés de la clientela un muro para el derecho a
la informacion sindical, lo que no se justificaria desde el derecho a la libertad sindical (un
magnifico analisis se hallara en el comentario de la profesora Ana Belén Mufioz). No seria
el Unico caso en la experiencia judicial reciente de estas politicas de opacidad informativa.
La STS 1134/2020, de 21 de diciembre, que no autoriza al Banco de Espafa a exigir las
declaraciones de renta de sus personas trabajadoras para comprobar eventuales con-
ductas abusivas, si legitima el codigo de conducta —analogo en todas estas entidades-,
exigiendo autorizacion para realizar actividades fuera de su entorno laboral, en las que
se vierten informaciones o valoraciones relacionadas con el trabajo. En suma, las empre-
sas buscan la transparencia total de datos personales, para aprovecharla en su beneficio
econdmico, pero, al tiempo, defienden la mayor opacidad posible, sobre la excusa de la
confidencialidad, en relacién con su gestién de datos.
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¢ El nuevo derecho colectivo de infor-
macion algoritmica implica una inflexién?
Para la mayoria si, incluso muy relevante;
mi valoracion es mas critica. La razon es-
triba en que se trata de un simple dere-
cho —ademas de legalidad ordinaria— de
informacion pasiva, esto es, ni se exige
que sea previo a la introduccion del sistema de gestion analitica o algoritmica con impacto
laboral, tampoco simultaneo al cambio o inmediato, ni se dice que deba abrirse un trami-
te de audiencia, menos de consulta-negociacién, segun es lo propio de las obligaciones
empresariales/derechos colectivos de informacion incluidos en el articulo 64 del ET, espe-
cialmente en el apartado 5. Eso es, frente a quienes, sin realizar un analisis minimamente
detenido del nuevo precepto y de los precedentes, persistentes, ven un gran avance juri-
dico, a exportar a nivel europeo y mundial, dada la expectativa que ha generado en la ex-
periencia juridica comparada, yo veo, ademas de una deficiente técnica reguladora, una
regresion respecto del derecho de informacién activa-audiencia que se derivaria, sin for-
zar nada, sino como una estricta exigencia juridica, del articulo 64.5, letra f), que recono-
ce el derecho a emitir informe (informacién activa o de audiencia), con caracter previo a la
ejecucion empresarial de:

¢El nuevo derecho colectivo de
informacion algoritmica implica una
inflexion? Para la mayorfa si, incluso muy
relevante; mi valoracién es mas critica

f) La implantacion y revision de sistemas de organizacion y control del trabajo,
estudios de tiempos, establecimiento de sistemas de primas e incentivos y va-
loracion de puestos de trabajo.

¢Alguien duda de que una gestion
algoritmica no es un sistema de orga-
nizacién y control del trabajo? ;No es-

Creo que la norma, por su cicatetfa,
seguramente debida a su origen pactado,

tamos diciendo que su existencia misma
ya condiciona de forma determinante el
desenvolvimiento de las relaciones de
trabajo? De nuevo, creo que la norma,
por su cicateria, seguramente debida a su

creara otro problema interpretativo, a fin
de saber si se trata de una informacién
pasiva puramente o se realiza una
interpretacion sistematica y se trata de un
derecho de informacién activa, al menos

origen pactado (ese que tanto se exhibe
en los andlisis doctrinales, a falta de mas
contenido normativo resefable), por lo tanto, nuevamente por exigencia de la regla de am-
bigliedad deliberada, creara otro problema interpretativo, a fin de saber si se trata de una
informacién pasiva puramente, como refleja la letra del nuevo precepto, o se realiza una in-
terpretacién sistematica y se trata de un derecho de informacion activa, al menos. La doc-
trina jurisprudencial que interpreta este precepto es inequivoca en esta linea de informacion
activa y temporanea y asi se ha establecido recientemente en relacién con un sistema de
gestion algoritmica del trabajo que, por no ser sometido a informacion-consulta efectiva
previa, es anulado (STS 163/2021, de 8 de febrero, Telepizza).
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Probablemente, muchas empresas desarrollen estrategias de defensa frente a este
—melifluo— derecho de informacién algoritmica laboral pasiva, proponiendo, como es prac-
tica actual, clausulas de confidencialidad muy restrictivas. Sin embargo, entiendo que la
regulacion en el articulo 65 del ET de los deberes de confidencialidad y secreto resulta-
ra mas que suficiente para que aquel derecho no genere problema o anomalia alguna en
relacion con el ejercicio de derechos colectivos. A veces se obvia (quizas se desconoce)
que ya el articulo 2.1 c) de la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de secretos empresariales,
acepta la absoluta licitud de la informacion constitutiva del secreto empresarial cuando
lo sea en el ejercicio del derecho de las personas trabajadoras y sus representaciones la-
borales a ser «informados y consultados, de conformidad con el derecho europeo o es-
panol y las practicas vigentes».

En suma, parece claro, a la luz del derecho ya vigente antes de la reforma, que no tiene
base juridica alguna pretender que la regulacién-gestion algoritmica laboral de las empre-
sas sea acreedora de un blindaje de opacidad especial. No se trata de desvelar cédigo de
ningun tipo, reservado al secreto empresarial (propiedad industrial y libertad de empresa),
sino de informar debidamente de qué pautas son las que sirven para la gestion analitica,
numérica o matematica de las relaciones de trabajo, es decir, qué consecuencias tiene
para el desarrollo de las relaciones de trabajo. No ha de olvidarse que, en ultima instan-
cia, estamos ante una garantia de transparencia colectiva que ha de servir de proteccion
frente al riesgo de discriminacion algoritmica, una modalidad del derecho fundamental
clasico que requiere de interpretacion expansiva, desde luego mas de lo que contempla
actualmente nuestro «nuevo derecho del trabajo digital» y que seguramente debera revi-
sarse, con mas coherencia y ambicion, cuando entre en vigor la regulacién comunitaria
anunciada, como ya tuve ocasion de exponer en el editorial del niUmero de abril y apunta
también otro sector doctrinal (Rivas Vallejo, 2020).

7. Los servicios y funciones publicas en el ambito del empleo y de la Seguridad So-
cial también se apuntan al boom de la gestién automatizada: la regulacién numérica
en las politicas de empleo y de gestion de la proteccion social. Esta ultima referencia
me da pie a realizar la Ultima consideracion de este editorial y que pretende dar cuenta
de la necesidad de estudios sobre la digitalizacion y la gestion algoritmica no solo en el
ambito privado, sino también publico, con dimensién sociolaboral.

En efecto, como larealidad y la inves-

tigacion mas recientes evidencian con Ni los servicios publicos de empleo en
toda nitidez, dentro de una evolucién ge- linea con las politicas de seleccién en los
neral hacia la gestion publica electréni- mercados de trabajo y de las empresas, ni
ca (de interés el RD 203/2021, de 30 de la funcién de Seguridad Social, escapan a la
marzo, por el que se aprueba el Regla- ambivalencia de los sistemas de TA

mento de actuacioén y funcionamiento del
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sector publico por medios electrénicos), ni los servicios publicos de empleo en linea con
las politicas de seleccién en los mercados de trabajo y de las empresas ya referenciados,
ni la funcion de Seguridad Social, como también ilustra el RDL 2/2021, escapan a la am-
bivalencia de los sistemas de IA. Si de un lado mejoran su eficacia, que es un mandato
constitucional, de otro son también fuente de los referidos sesgos nocivos inherentes a
la regulacién-gestién algoritmica, cuya evitacion es también un deber claro para los po-
deres publicos.

Surge, asi, la necesidad de promover estudios detallados sobre la evolucién de estos
sistemas de gestion automatizada tanto en el &mbito de los servicios publicos de empleo
(tarea asumida en este monografico por la profesora Maria Rosa Vallecillo Gamez), como en
el sistema de Seguridad Social, e incluso, mas ampliamente, en el sistema de proteccion so-
cial espanol, dadas las novedades legales recientes y los verificados usos crecientes (labor
realizada por la profesora Isabel Maria Villar Cafiada). En ambos se ofrecen perspectivas
de analisis y experiencias muy relevantes para comprender las transformaciones que la era
digital trae también para el ambito de la regulacién y gestion publicas, aunque con ello lo
que se gana en eficiencia también pueda perderse en proteccién antidiscriminatoria. Pero
es el signo de los tiempos, los beneficios prometidos por la revolucion digital unas veces
miran al futuro y otras al pasado, mutando mas en riesgos que parecian de otro tiempo. Ya
se vera qué triunfa mas, si la promesa de
beneficios para la mayoria o las amena-

zas para cada vez mas minorias, cuando Ya se vera qué triunfa mas, si la promesa
no para la ciudadania en general. En todo de beneficios para la mayoria o las

caso, no hay ningun fatalismo, todo de- amenazas para cada vez mas minotias,
pendera de las condiciones socioecono- cuando no para la ciudadania en general

micas Y juridico-culturales de uso.

Coémo citar: Molina Navarrete, Cristobal. (2021). Economia de datos, mercados digitales de empleo y gestion
analitica de personas: retos para la transicion a una «sociedad del e-trabajo decente». Revista de
Trabajo y Seguridad Social. CEF, 459, 5-22.
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Extracto

La gran proliferaciéon de las «plataformas digitales» como paradigma econdémico y del trabajo
flexible inherente a la digitalizacion, hasta el momento, ha sido enfocada a partir de los problemas
relativos a la naturaleza juridica del vinculo de prestacion de servicios que, por supuesto, es
determinante para la fijacion de las condiciones de empleo y de trabajo, asi como de proteccion
social, tal y como se ha puesto en alza con la ley espafola de riders. En cualquier caso, suele
ignorarse la existencia de otra tipologia de plataformas de (micro)trabajos online o basadas en
la web (crowdworkers o crowdemployment) que también suscitan notables problemas y, aunque
hayan permanecido hasta el momento mas invisibilizadas, tienen un alto coste personal y social
(precariado digital). En efecto, el propésito de este estudio es esbozar algunos de los aspectos
mas conflictivos en torno a la regulacién del trabajo en este sector de la economia digital. Por
lo tanto, se va mas alla, aunque sin prescindir de la naturaleza juridica del vinculo de empleo
en las plataformas digitales, reclamando una regulacion mas equilibrada de las condiciones de
empleo y de trabajo, promoviendo el estandar de trabajo decente y de una proteccién social
suficiente. En estos momentos, la «ley riders» precisa bastantes méas desarrollos, legales y de
negociacion colectiva, de los que sugiere el acuerdo cerrado de dialogo social. De ahi que este
estudio se centre en esa nueva perspectiva para evidenciar la necesidad, no solo la convenien-
cia, de una implicacién intensa del entero sistema de fuentes de estas «nuevas» relaciones de
trabajo (asalariado), mas alla de la prevision legal actual muy reductiva.

Palabras clave: plataformas digitales; crowadworkers; crowdemployment; precariado digital; trabajo
decente.
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The regulation of online platform work: critical
points beyond the iceberg point

Estefania Gonzalez Cobaleda

Abstract

The great proliferation of «digital platforms» as an economic paradigm and of the flexible work
inherent in digitization, until now, has been approached from the problems related to the legal
nature of the service provision link, which, of course, is determining factor for setting employ-
ment and working conditions, as well as social protection, as has been raised by the Spanish
riders law. In any case, the existence of another typology of online or web-based (micro)job
platforms (crowdworkers or crowdemployment) that also raises notable problems and, although
they have remained so far more invisible, with a high personal cost, is usually ignored and
social (digital precariousness). Indeed, the purpose of this study is to outline some of the
most conflictive aspects around the regulation of work in this sector of the digital economy.
Therefore, it goes further, although without disregarding the legal nature of the employment
link on digital platforms, demanding a more balanced regulation of employment and working
conditions, promoting the standard of decent work and social protection enough. At this time,
the «riders law» undoubtedly requires much more developments, legal and collective bargaining,
than suggested by the closed social dialogue agreement. Hence, this study focuses on this
new perspective to show the need, not only the convenience, of an intense involvement of the
entire system of sources of these «new» (salaried) work relationships, beyond the current legal
provision being very reductive.

Keywords: digital platforms; crowdworkers; crowdemployment; digital precariat; decent work.
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1. Introduccion: el trabajo en plataformas online, ¢ «keconomias
de opcidon» o retorno de viejos «fraudes sociolaborales»?

Aunque en modo alguno la agote, ni tan siquiera sea su principal manifestacion, dentro
de la contemporanea «economia de los datos» (Ontiveros y Lopez Sabater, 2018), la gran
proliferacién de las denominadas «plataformas digitales» tiende a identificarse como uno
de los fendmenos mas ilustrativos de cambio de paradigma econdémico inherente a la digi-
talizacion (Dagnino, 2015). La inherencia a estos modelos de negocio de las dinamicas pro-
pias de la economia de red las haria mas atractivas, porque permite ampliar globalmente los
«mercados», tanto desde el lado de las demandas de servicios (personas usuarias o clien-
tes), como desde el lado de las ofertas (personas proveedoras de servicios). No se trataria
solo de mutaciones tecnologicas estructurales, sino también organizativas, incluso culturales.
No es casual que los modelos de mayor éxito vengan de las economias y mercados con
menores condicionantes de regulacién sociolaboral, como son Asia y Estados Unidos, de
modo que las economias europeas se habrian sumado tardiamente a su desarrollo, si bien
también aqui hallan un creciente protagonismo, pretendidamente tan solo como empresas
intermediarias, haciendo de la plataforma grandes mercados abiertos y globales (ADEI, 2018).

Pero la realidad mas profunda parece ser otra. Existe hoy un amplio consenso sobre la
constatacion de que los nuevos modelos de negocio subyacentes a la prestacion de servi-
cios en plataformas en linea habrian venido operando bajo un tupido velo de innovacién
tecnoldgica, beneficiandose de la gran ambigledad organizativa que los caracteriza. Justa-
mente, seria este «velo juridico-organizativo» (basado en la pretendida autonomia) el que se
habria rasgado, levantado, en la practica totalidad de las jurisdicciones nacionales y en un
creciente numero de leyes, incluida la espanola (De Stefano et al., 2021). Hasta hace bien
poco (finales del afio 2020), el conflicto juridico-social mas relevante respecto del trabajo en
las plataformas digitales era el relativo a la naturaleza juridica del vinculo de prestacion de
servicios, esto es, de la relacion de empleo desenvuelta: si las personas proveedoras de los
(multiples y muy variados) servicios se debian calificar como auténomas, comunes o bajo
la formula de autonomas econémicamente dependientes, o bien realmente como asalaria-
das (hoy «falsas autbnomas»).

Por supuesto, tan atormentada cuestion sigue siendo determinante para la fijacion de
su estatuto de condiciones de empleo y de trabajo, asi como de proteccion social, pues no
es lo mismo estar extra que intramuros del Estatuto de los Trabajadores (ET). Pero, a dife-
rencia de lo que suele creerse, tal calificacion, lejos de ser un «punto de llegada», en rea-
lidad, no deja de ser sino «el punto de partida» de la regulacion. Con ella crecen los retos
(Molina Navarrete, 2021b).
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Al respecto, conocido es que la Comisién Europea ya ha iniciado la primera fase a tal fin,
abriendo el proceso de consulta a los sujetos sociales a nivel comunitario sobre un marco efi-
caz de proteccion de las personas que trabajan en la economia de las plataformas digitales.
Situada en el ambito del articulo 154 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
la propuesta parte de la sabida ambivalencia de estos modelos de negocio: al tiempo que
ofrecen «una mayor flexibilidad, oportunidades de empleo e ingresos adicionales, incluso
para las personas que podrian tener mas dificultades para incorporarse al mercado laboral
tradicional», también se constata que «algunos tipos de trabajo en plataformas [...] estan
asociados a unas condiciones de trabajo precarias». Entre los déficits a tal fin se sefalan
de forma expresa «la falta de transparencia y previsibilidad de los acuerdos contractuales,
los retos en materia de salud y seguridad, el acceso insuficiente a la proteccién social, su
dimensioén transfronteriza y la cuestion de la gestion algoritmica»'. Un impulso regulador del
que también esta participando el Parlamento Europeo, cuya Comision de Empleo y Asuntos
Sociales debate en estos momentos un proyecto de informe «sobre condiciones de trabajo
justas, derechos y proteccioén social para los trabajadores de plataformas: nuevas formas
de empleo vinculadas al desarrollo digital»2.

Justamente, este informe, una vez que reconoce la «heterogeneidad de las platafor-
mas», suscita la necesidad de garantizar un estatuto minimo de derechos sociolaborales a
quienes prestan sus servicios, «independiente de su situacioén laboral», abriéndose, pues,
a contemplar vinculos juridicos de empleo no estrictamente asalariados. Eso si, siempre
sobre la base de la erradicacion de las situaciones de las personas falsas auténomas, me-
diante una directiva que cubra a las personas trabajadoras de plataformas que cumplan las
condiciones caracteristicas de una relacion laboral sobre la base del desempefio real del
trabajo y no de la descripcion de la relacién por las partes (un magnifico analisis de sintesis
lo realiza Rojo Torrecilla, 2021a). Desde esta perspectiva mas «transaccional», o ambivalen-
te, de interés resulta la Sentencia del Tribunal de Bolonia de 31 de diciembre de 2020, que,
respecto a la cuestion algoritmica (Frank, algoritmo de Deliveroo), reclama una regulacién
protectora frente a la discriminaciéon de todas las personas de plataformas, aunque no fue-
sen asalariadas (Fernandez Sanchez, 2021). La organizacién y gestion del trabajo mediante
algoritmos pueden discriminar (con efectos nocivos no tan solo de indole econémica, sino
también promocionales, y en la continuidad del empleo) a las personas prestadoras por ra-
zones antisociales (enfermedad, accién colectiva, etc.).

Asimismo, entendemos identificable un segundo reduccionismo juridico-social, no tanto
ya en la doctrina cientifica, sino en la doctrina judicial y en las iniciativas legislativas. Suele

T Comunicado de prensa de la Comision Europea de 24 de febrero de 2021. Proteccion de las personas
que trabajan a través de plataformas: la Comisién pone en marcha la primera fase de consulta a los
interlocutores sociales. https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/eS/ip_21_686.

2 https://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2014_2019/plmrep/COMMITTEES/EMPL/PR/2021/03-
04/1214093ES.pdf.
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ignorarse la existencia de otra tipologia de plataformas de (micro)trabajos online (llamados
crowdworkers o crowdemployment) que también suscitan notables problemas, aunque hayan
permanecido hasta el momento mas invisibilizadas. Precisamente por mantenerse aun en el
hermetismo del ciberespacio interior en el que trabajan (De Stefano y Aloisi, 2019, p. 363).
Aqui, la referencia experiencial fundamental, el referente de mayor éxito econémico, no seria
Uber, sino Amazon Mechanical Turk. En un reciente informe, la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) reclama atencién sobre la heterogeneidad de tipos de plataformas digitales
de trabajo, evidenciando la necesidad de cuidar en todas ellas, sin perjuicio de sus diferen-
cias, una proteccion sociolaboral adecuada, desde el estandar comun del trabajo decente
(OIT, 2021), asegurando, ademas, una competencia leal (prohibiciéon del dumping social).

Mas alla de proporcionarnos una clasificacién tipologica interesante (plataformas basadas
en la ubicacion y plataformas basadas en la web —las personas realizan pequefios encargos en
linea o a distancia-), sacando a la luz las basadas en reducidas tareas o (micro)trabajos?,
destaca que no solo predique —como es coherente- la «clasificacion correcta de la situa-
cion laboral» de las personas trabajadoras en estas plataformas, siempre «en consonancia
con los sistemas de clasificacion nacional», sino también «el goce del derecho a negociar
colectivamente» también de las personas trabajadoras por cuenta propia de las platafor-
mas (en linea con lo que sucediera en Dinamarca). En todos los casos, exige garantias de
«transparencia y rendicion de cuentas respecto de los algoritmos», por lo que respecta a la
organizacién del trabajo, asi como también el «acceso de todas las personas trabajadoras
de las plataformas digitales a las prestaciones de seguridad social adecuadas, mediante la
ampliacién y adaptacién de los marcos de politica y juridicos cuando proceda». De nuevo,
se va mas alla y se reclama —con tino— una regulacién mas equilibrada de las condiciones
de empleo y de trabajo, al margen, aun sin prescindir, claro, de la naturaleza juridica del
vinculo de empleo en las plataformas digitales. En todo caso, siempre bajo la condicion
de empleo minimo del correcto encuadramiento juridico-laboral, también en el caso de las
plataformas basadas en la web, como ha reconocido muy recientemente el propio Tribunal
Supremo (TS) aleman (crowdworkers), en linea con el TS britanico para las plataformas ba-
sadas en la localizacion (De la Casa Quesada, 2021; Molina Navarrete, 2021c).

El propodsito de este estudio es esbozar algunos de los aspectos mas conflictivos en
torno a la regulacion del trabajo en este sector de la economia digital, situdndonos ya en el
escenario, aun hoy negado por la mayor parte de las plataformas digitales basadas en la
ubicacion (no es ajeno a esa resistencia el gran retraso en la aprobacion del real decreto-
ley, exigido por la Confederacién Espafiola de Organizaciones Empresariales para dar mas

3 Estas tareas abarcan la realizacion de servicios de traduccién, juridicos, financieros y de patentes, o
de disefio y desarrollo de software y cuya asignacion de tareas se realiza mediante concurso de pro-
puestas; la resolucion de problemas complejos de programacion o de analisis de datos en un tiempo
determinado en plataformas de programacion competitiva; o la realizacién de tareas de corta duracion,
como la anotacion de imagenes, la moderacion de contenidos (plataformas de microtareas).

30 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 459 (junio 2021), pp. 25-55

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E La regulacion del trabajo de plataformas en linea:
Estudios puntos criticos mas alla de la punta del iceberg

margen de adaptacion a las empresas afectadas), previsto en la ley espafiola de riders que
entrara en vigor en agosto de 2021 (RDL 9/2021, de 11 de mayo, que modifica el ET —«ley
de riders»-) y que apuesta por su laboralidad. No seran todos los concernidos —practica-
mente todas las fases de la relacion—, ni podran ser desarrollados con el detalle que deben
merecer en el futuro inmediato, pero si pretendemos que sea suficiente y Util para eviden-
ciar la necesidad, no solo la conveniencia, de una implicacion intensa del entero sistema
de fuentes de estas «nuevas» relaciones de trabajo (asalariado), mas alla de la, en exceso
lacénica, prevision legal actual, muy reductiva. Quizas sea la Unica «ley de trabajo en plata-
formas digitales» acordada posible en estos momentos, pero, sin duda, precisa bastantes
mas desarrollos, legales y de negociacion colectiva, de los que sugiere la ley de minimos
incluida en el acuerdo cerrado de dialogo social.

2. Organizacion de trabajo y prestacion de servicios en
plataformas online: émercados internos o externos de
trabajo?

La innovadora y ansiada «ley de riders» tiene como objeto marcar un nuevo tiempo ga-
rantista de los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de
plataformas digitales. Para ello, con caracter general, dispone dos aspectos primordiales
y centrales: de un lado, la «presuncion de laboralidad» del trabajo en plataformas online
de reparto y, de otro, el «derecho colectivo a la transparencia algoritmica». Por lo tanto, se
debe considerar como una ley-marco relevante que establece un punto de partida e ini-
cio para una eficaz regulacion laboral de las relaciones de trabajo en la economia de pla-
taformas online.

En cualquier caso, el reduccionismo de la «ley de riders» comienza desde su ambito
subjetivo. En efecto, reconoce la presuncion de laboralidad para aquellas personas que
presten «servicios retribuidos de reparto a través de empresas que gestionan esta labor
mediante la gestion algoritmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través de
una plataforma digital». Sin embargo, no aparecen referidas las plataformas basadas en
la web, es decir, aquellas en las que las personas trabajadoras realizan tareas o encargos
en linea. En ambas tipologias se evidencia su capacidad para interconectar a un volumen
ingente de personas clientes con las prestadoras de servicios externalizando al maximo
los procesos laborales.

Ahora bien, la ley nacional parece abrir una distancia abisal entre unas y otras. Segun
su tenor literal, solo en las de reparto jugaria la presuncion de laboralidad, descartando-
se la imagen econdmica de meras empresas intermediarias, creadoras de «mercados de
trabajo externos o abiertos», para «levantar su velo» como «empresas-mercados internos»
(Molina Navarrete, 2021a). En cambio, las basadas en la web permitirian disponer de un
genuino mercado externo global de personas prestadoras de servicios (factor trabajo) para
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un mercado igualmente global de personas usuarias. La app seria como abrir un «grifo» de
personas disponibles (The Economist, 2015), tratandose de relaciones auténticamente «au-
tonomas», por mas que conozcan condiciones precarias.

En realidad, ambos tipos de plataformas digitales suponen formas de maximizacion de la
externalizacion (Ginés i Fabrellas, 2021b), siendo radical en las basadas en la web. Estas no
solo permiten sacar fuera parte de la actividad de las empresas, sino también descomponerla
en una multiplicidad de tareas (sustituyen la prestacién de un servicio como unidad por peque-
fas —micro— tareas individualizadas y de muy corta duracion, aislando y autonomizando unas
de otras, que, ademas, ofrecen a un vasto ambito de personas —crowdsourcing— (Brabham,
2013). El factor trabajo perderia su caracter personal e individualizado para difuminarse en
una «multitud abierta», en un mercado de trabajo global (Molina Navarrete, 2021a). Esta
—pretendida—- radical autonomia e individualizacion, al menos aparente, permite una forma
de contratacién ad hoc, «a demanda», «justo a tiempo», a fin de no contratar mas tarea que
la estrictamente precisa ni mas tiempo que el estrictamente necesario, lo que reduciria a su
minima expresion precios y costes (de produccion y de transaccion).

La tecnologia algoritmica haria posible este modelo de organizacién, por lo que, una vez
mas, la innovacion tecnoldgica disruptiva se pondrian al servicio de formas de organizacién
del trabajo y de la empresa también disruptivas: la gestién algoritmica identifica con exac-
titud numérica el momento propicio de la demanda de la tarea (solicitud), asi como la mejor
oferta de servicio (prestadora de servicios), entre una multitud de posibilidades (oportuni-
dades o economia de opcién), que puede asignar de forma inmediata. Con el tiempo de
entrega (fase de cumplimiento) sucederia algo similar, pues basta darle a un enlace (aceptar-
rechazar), sin mas tramite. A primera vista, este nuevo «ecosistema tecnoorganizativo»
pareciera realizar aquel horizonte emancipatorio insito en la transicion desde el paradigma
de la subordinacién laboral al de la colaboracion profesional, pero, en sustancia, mas bien
parece una enésima estrategia de «fuga de la subordinacién» y, en consecuencia, de elu-
sidn de las normas sociolaborales. Ni la autonomia prometida es tan real ni la reduccién de
costes (de gestion-transaccion y produccién) se asienta tanto en la innovacion tecnolégica
como en su transferencia, mediante mecanismos de mercado (contrato civil de prestacién
de servicios), a las personas prestadoras de servicios, y, en general, a la sociedad en su
conjunto (precarizacion social que perjudica al entero sistema econémico y de bienestar,
porque empobrece a la mayoria -modelos de negocio low cost-).

Sin embargo, la «ley de riders» parece permanecer ajena a todo este mundo, acotando-
se en aquel sector de la economia de plataformas digitales mas visible, que mas «ruido» ha
hecho. Hay todo un mundo «ciberespacial» inmenso que permanece «sumergido» o invisi-
ble para la ley. Y, sin embargo, un nimero creciente de voces identifica en él «legiones de
precariado digital», como ilustra la situacién, desde 2005, la primera plataforma de micro-
tareas o (micro)trabajos en linea, la referida Amazon Mechanical Turk.
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3. EIlmundo invisibilizado de las plataformas basadas en la web
o mercados de microtrabajos: su emergencia jurisdiccional

Como es archiconocido, hasta el momento, los Altos Tribunales europeos y america-
nos se han centrado en la declaracion de laboralidad de las plataformas basadas en la
ubicacién, por seguir la terminologia de la OIT, dejando mas de lado, casi invisibilizada,
la cuestion respecto de las plataformas basadas en la web, seguramente porque ha llegado
muchisimo menos a los estrados judiciales. No porque sea de menor entidad, ni cuantitati-
va ni cualitativamente. Hasta medio millén de personas «colaborarian» en este «mercado de
(micro)trabajos» solo en la citada plataforma global de matriz norteamericana. Millones mas,
pues, cabe presumir (nadie sabe cuantos exactamente) alimentan sitios de la competencia en
todo el mundo (por ejemplo, CrowdFlower, Clickworker, CloudCrowd y docenas de otros mas).

Paradojicamente, las personas tienen la tarea de aquellas partes de un trabajo que una
computadora no puede realizar, por lo que no sera la maquina quien colabore con la per-
sona humana, sino esta con aquella, sirviendo la persona para el perfeccionamiento de la
maquina. Estas pequenas tareas serian mas penosas que las propias de la maquina. Este
trabajo se usa tanto para completar los espacios en blanco como para entrenar el algorit-
mo de la computadora para hacer un mejor trabajo en el futuro (por ejemplo, el tipico «no
soy un robot»). Son las llamadas «tareas de inteligencia humana» o HIT. La alienacion de
la persona humana sobre el trabajo llega aqui a su maxima expresion porque no es ya que
trabaje para otras personas, sino que lo hace en tareas muy reducidas, de modo que el
servicio final se descompone en una multiplicidad de personas (crowdsourcing y crowd-
workers). Su invisibilidad, ademas, al estar y permanecer en el interior de la web, hace que
se diga de estas inmensas «legiones de personas trabajadoras en red digital» que son una
de las fuerzas laborales mas explotadas que nadie haya visto jamas (precariado digital), re-
tornando a mercados decimonénicos (Molina Navarrete, 2021c).

Recientes estudios estan levantando también el velo digital de estas plataformas y han
evidenciado el sustrato de realidad precaria del trabajo que hace posible la automatizacién
y la inteligencia artificial (Casilli et al., 2019). En estos estudios se ofrecen evidencias de
que los microtrabajos en red digital tienen un impacto comparable, o incluso mayor, que la
fuerza laboral de las plataformas VTC (vehiculo de transporte con conductor) y la entrega
rapida. Por lo tanto, no seria un fendmeno anecddtico, sino inherente a la economia digital,
de ahi que exija mas atencién cientifica e institucional.

Por supuesto, ni las instituciones ni la doctrina cientifica son ajenas a ellas. Desde 2015,
la OIT ha estado estudiando todas ellas, como se indic6*. Y su vision procura ser ambivalente

4 El nimero de plataformas en linea basadas en la web y en la ubicacién aumenté en una década de 142
(2010) a mas de 777 (2020). Las plataformas en linea basadas en la web se triplicaron, mientras que las
plataformas de reparto se multiplicaron casi por diez (OIT, 2021).
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o transaccional, como corresponde a su naturaleza tripartita. A la pregunta de si las plata-
formas digitales podran pervivir con modelos de competencia socialmente leal, esto es, en
virtud de formas de trabajo decentes, la OIT tiene una respuesta positiva, que contrasta con
las empresas gestoras de estas plataformas, aunque entre ellas se van abriendo posicio-
nes diferenciadas. Una vez mas, se evidencia que todas las plataformas digitales de traba-
jo, también las basadas en la web, crean oportunidades sin precedentes de actividad, para
las personas, las empresas y las sociedades en general, al estimular la innovacion a gran
escala en todo el mundo. Sin embargo, «al mismo tiempo, representan una amenaza grave
para el trabajo decente y la competicién leal» (Adams-Prassl, 2018).

En lo que se refiere a la organizacion tecnolégica, todas utilizan formas de direccién y
control algoritmico (Mercader Uguina, 2017; 2021). Aunque también en todas ellas las per-
sonas que trabajan en plataformas tienen la capacidad para determinar el nimero de horas
de conexion e, incluso, si quieren o no conectarse, incluso de seleccionar servicios, sus
decisiones estan indirectamente condicionadas por la gestion algoritmica, de cuyas op-
ciones dependen: mejores servicios, continuidad en la plataforma, valoracion a efectos de
precio, etc. (sistemas de discriminacion de precios o algorithmic pricing; puntuacion algo-
ritmica o automatizada; preferencias en la asignacion de horarios y franjas, a fin de mejo-
rar o penalizar posiciones segun sus decisiones en la plataforma, etc.). A lo que suman los
datos de geolocalizacion (Sentencia del TS —STS- 805/2020, de 25 de septiembre, aunque
para las de reparto). Se registra, procesa y evalla, y sobre la informacién, gestionada por
los algoritmos, se toman decisiones automatizadas (asignacion, cese).

Si en Espafa la plataforma referencial en esa batalla por la recalificacion juridica de estas
relaciones viene siendo Glovo (también Deliveroo), en otros paises europeos (Francia®, Reino
Unido) el caballo de batalla se ha centrado en Uber. Sin embargo, mas recientemente, la
experiencia alemana ha dado una nueva aportacién muy relevante (De la Casa Quesada,
2021). Si hasta ahora se asumia que el crowdworking, como relacion de trabajo, se asien-
ta en el emprendimiento concebido como trabajo «por cuenta y riesgo» propios, recondu-
ciendo a los/las crowdworkers hacia las previsiones juridico-legales del «emprendimiento»
(Triguero Martinez, 2016), el TS aleman parece tener otra visién.

Conviene advertir de que tampoco existe una Unica categoria tipica de personas que
prestan servicios en las plataformas digitales basadas en la web. El crowdworking facilita a
las plataformas convertirse, como hemos visto, en genuinos mercados de trabajo globales,
masivos, abiertos a todo el mundo y susceptibles de ejecucion en cualquier momento y en
cualquier lugar. Amazon Mechanical Turk se define a si misma como «un mercado de exter-
nalizacion multitudinaria (crowdsourcing) que facilita que las personas y las empresas sub-
contraten sus procesos y trabajos distribuyéndolos entre una fuerza de trabajo que pueda
realizar estas tareas de forma virtual».

5 https://www.courdecassation.fr/IMG/20200304_arret_UBER_espanol.pdf.
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Pocas pistas ofreceria esta autodefinicion para pensar en una relacion asalariada. Sin em-
bargo, la reciente Sentencia del Tribunal Federal Laboral de Alemania (BAG) de 1 de diciembre
de 2020 (-9 AZR 102/20) ha debido abordar analoga cuestién calificadora para los/las deno-
minados «crowdworkers». Sorprendentemente, han sido calificados como personas trabaja-
doras de la plataforma, siempre desde una idea matriz: quien gestiona la plataforma online no
se limita a organizar el sistema digital, para que funcione, y permitir el encuentro mas rapido y
fluido entre las personas o entidades usuarias de estos microservicios y las personas dispo-
nibles para prestarlos, sino que se reserva un importante poder de control, en interés de sus
clientes, sobre el modo en el que se lleva a cabo la prestacion (De la Casa Quesada, 2021).

Afadiendo una nueva pieza a este cada vez mas complejo «rompecabezas calificador tri-
dimensional de las relaciones de trabajo», donde dominaria mas la forma Iéxica del lenguaje
que la semantica de los conceptos juridico-sustantivos, de modo que la diferencia termino-
I6gica llevaria a la diferencia de categorias juridicas artificialmente (Nogler, 2021), el BAG co-
noce el asunto de una persona que habia realizado mas de 3.000 microservicios en apenas
11 meses a través de un gestor de plataformas de esta naturaleza, pero rechaza ofrecerle
mas encargos de futuro. De ahi que la trabajadora demande por despido, entendiendo que se
trata de una relacion de trabajo. Los tribunales de instancia desestimaron la pretension, por
valorar que se trata de una clara relacion de prestacion de servicios auténoma (civil o mer-
cantil), pero el BAG desautoriza esta exclusion, calificando la relacion de laboral, a todos los
efectos. A su juicio, la empresa gestora de la plataforma online crea un ambito de direccion y
organizacion bajo el que las personas prestadoras-multitud (crowdworkers) pueden actuar, sin
que puedan hacerlo sin su condicionamiento, sin las relevantes pautas que aquella estable-
ce en relacion con las condiciones basicas de actividad (lugar, tiempo y modo de servicios).

En este ambito ajeno, el margen de libertad de eleccion de encargos es limitado y no en-
sombrece la dependencia del programa de incentivos previsto por la plataforma para maximi-
zar la prestacion. En consecuencia, la ejecucion real de (micro) trabajos (microjobs) por parte
de una persona usuaria de una plataforma en linea (crowdworker) sobre la base de un acuer-
do marco celebrado con el administrador de la plataforma (crowdsourcer) se enmarca, asi,
en una relacion laboral subordinada (§ 611a Codigo Civil aleman: BGB2). La tarea contratada
era fotografiar la presentacion de los productos y responder a una serie de preguntas sobre
como se publicita el producto. La gestora supervisa, en nombre de sus clientes, la forma
en la que se han disefiado las presentaciones de productos de marca en el comercio mino-
rista y en las estaciones de servicio. Las actividades de control concretas se llevan a cabo,
en nombre de la entidad gestora, por personas trabajadoras de la plataforma. Esta ofrece
estos microservicios a través de una plataforma online en la que se puede acceder median-
te un «acuerdo-marco» en el que se incluye una serie de términos y condiciones generales.

La dinamica es semejante a la mayoria. Al crear una cuenta, cada persona usuaria puede
aceptar pedidos relacionados con puntos de venta especificos, aunque no estén obligados a
hacerlo. Si la «persona trabajadora-multitud» acepta, debe ejecutarlo de manera profesional
dentro de las 2 horas desde aquella aceptacion, respetando las instrucciones especificas del/de
la crowdsourcer. Cada vez que se completa un pedido, los puntos de experiencia se acumulan
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en una «cuenta de usuario». El sistema esta disefiado de tal manera que, con el aumento en
la puntuacion, mejora la posicion de la persona prestadora de servicios, lo que le permite re-
cibir mas ofertas de estos microservicios y acumular una mayor —y mejor— carga de trabajo.

Esta doctrina jurisprudencial es de gran interés para la experiencia espanola. Si se ana-
liza con detalle la norma alemana, asi como, sobre todo, su aplicacion jurisprudencial, se
comprueba que existe una profunda concomitancia, por cuanto el elemento normativo ba-
sico es la inclusion de una prestacion dentro del ambito de direccién y organizacion de otro
(empresa), afirmando la jurisprudencia que prima la realidad sobre el nombre. Como para
el TS espanol, para el aleman, si la ejecucién real de una relacion contractual tiene las ca-
racteristicas de una relacion laboral, el nombre juridico dado se vuelve irrelevante. Lo que
cuenta es la evaluacion integral de todas las circunstancias. En estos casos, tal llamada a
los criterios-indicios vigentes llevaria a crear la confianza para las personas prestadoras on-
line sobre el caracter laboral. Por lo tanto, el/la crowdworker haria su trabajo como lo haria
una persona empleada «analégica» o tradicional, pues esta obligado por instrucciones y
heterodirigido por una tercera persona, realizando el trabajo programado algoritmicamente
en condiciones de dependencia personal (Mercader Uguina, 2017; 2021).

La seccién novena del BAG reconoce que no estaba obligado contractualmente a acep-
tar las ofertas. No obstante, en linea con lo razonado por el TS espafiol para las plataformas
basadas en la ubicacion, la estructura organizativa de la plataforma online esta disefiada
de tal forma que las personas clientes registradas de la plataforma acepten mas aquellos
paquetes de pequefos encargos predefinidos contractualmente para, a su vez, ser realiza-
dos por aquellas personas prestadoras que ocupan un nivel superior del sistema de eva-
luacion. La optimizacion de todo el sistema pasa, pues, por amoldar los comportamientos
de personas clientes y prestadoras al programa de la plataforma, mejorando asi tiempo de
dedicacion vy tarifa por hora. El sistema no es neutro, no se limita a intermediar, sino que
incentiva un modelo de optimizaciéon programado por la gestora de la plataforma online y
que favorece relaciones duraderas con las personas mejor evaluadas.

De este modo, el sistema de gestién algoritmica, al menos en este caso, pareciera
actuar, de facto, no de derecho, como un periodo de prueba sobre la confiabilidad en la
competencia y actitud de la persona prestadora de plataforma (Nogler, 2021). Una visién
que, no es compartida en todas las experiencias, pues en la doctrina jurisprudencial ita-
liana tal perspectiva de evolucién hacia una relacion de trabajo asalariado en sentido es-
tricto es mas compleja, pues, en linea con la figura espafola de las personas autbnomas
econdmicamente dependientes, cuenta con la figura de las relaciones de trabajo colabo-
rativo (Co.Co.Co.: Contratto di Collaborazione Coodinata e Continuativa) dirigido por una
tercera persona (heterodireccion de la actividad coordinada)®.

6 Recurso 1663/2020, de 24 de enero, en relacion con los/las riders de Foodora (plataforma de reparto
de comida a domicilio, hoy en liquidacion), que confirma la de apelacién (segundo grado: Tribunal de
Torino). http://www.bollettinoadapt.it/wp-content/uploads/2020/03/Cassazione-1663-2020-riders.pdf.
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Al margen del -limitado- impacto de la decision en el caso concreto (la estimacion de
la demanda fue solo parcial y una buena parte de sus pretensiones fueron rechazadas, in-
cluyendo la de la readmision, asi como la relativa al criterio retributivo de referencia), en un
plano mas general, no puede dudarse de la relevancia de este fallo y razonamiento, porque
puede afectar a la gran mayoria de plataformas digitales basadas en la web. Los efectos
disruptivos pueden ser aun mayores que respecto de las plataformas basadas en la ubica-
cion, por la mayor heterogeneidad entre ellas y el mayor alejamiento del modelo respecto
de la relacion de trabajo clasico, lo que obligaria, de extenderse esta calificacion, a signifi-
cativas revisiones. Una redefinicion del modelo de funcionamiento de las plataformas que
ya se atisbo respecto de un caso analogo en Estados Unidos, respecto a Amazon Mecha-
nical Turk, si bien este no lleg6 finalmente a sentencia, sino que hubo un acuerdo previo,
algo comun, por otro lado, pues asi sucedié también con Uber en el inicio de la batalla ju-
ridica por la recalificacion de la relacion de trabajo. En todo caso, se abre un tiempo espe-
cialmente incierto, exigiendo una decision legal (Triguero Martinez, 2016).

4. Mas alla de su laboralidad: especialidades de las condiciones
de empleo y de trabajo de la prestacion de servicios en
plataformas

4.1. Las dificultades reguladoras mas alla del reconocimiento
de la condicion laboral de las personas prestadoras de
servicios en plataformas

Como ensena la realidad, el espinoso problema regulador de las relaciones de trabajo
en el seno de las diferentes plataformas digitales no se resuelve solo con la sencilla decla-
racion de su caracter laboral —o no—, sino que requiere una densidad de regulacién supe-
rior, también en el seno de la negociacién colectiva. Como ha observado el profesor Molina
Navarrete (lo expresa en el estudio-editorial de presentacion de este monografico), parece
algo «ingenua» la posicién de la reciente ley espafiola, que cree que con afianzar la presun-
cion de laboralidad e introducir una concisa reforma en el articulo 64 del ET tiene ya regula-
do y controlado este sector. Las dificultades para un adecuado desenvolvimiento de estas
relaciones de prestacion de servicios, incluso en las plataformas basadas en el reparto,
concretamente en el transporte de personas pasajeras (para Uber), se han visto en la expe-
riencia originaria, la norteamericana, mas particularmente la propia del Estado de California.

En un primer momento, la ley AB-5 de California contemplaba a estos grupos profesio-
nales como personas trabajadoras de pleno derecho, representando un cambio radical para
dichas empresas basadas en plataformas. Ahora, con la célebre Proposicién 22, se corrige
notablemente la inicial ley AB-5 y permitira que todas las personas conductoras de transpor-
te y entrega sigan siendo contratistas independientes con la flexibilidad de trabajar cuando,
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doénde y por cuanto tiempo lo deseen, con algunas concesiones de beneficios otorgadas por
la propuesta. Entre otras, se incluye una garantia de ingresos minimos basada en el «tiem-
po comprometido» cuando la persona conductora esté cumpliendo con una solicitud de
transporte o entrega, pero no el tiempo que pasa esperando un concierto o asignacion. En
cualquier caso, quienes critican la Propuesta 22 han argumentado que socava el espiritu de
la ley AB-5, que esta destinado a garantizar que las personas trabajadoras no sean explota-
das por las empresas de plataformas o economia a demanda. En particular, a pesar de sus
concesiones, la Proposicién 22 no ofrece protecciones tipicamente laborales ni sindicales,
sino que son concesiones precarias: «Las multimillonarias corporaciones [Uber, Lyft, etc.]
acaban de secuestrar el sistema democratico, al gastar millones de délares para cambiar
la decision de millones de votantes» (O'Brien, 2020), beneficiandose dichas corporaciones
sobre la clasificacion de sus personas conductoras y transportistas, ocasionando estanda-
res laborales precarios y pudiéndose generalizar a otros sectores siguiendo este ejemplo.

Cierto, en Espafa, la laboralidad de estas relaciones de prestacién de servicios conlleva,
de forma automatica, esas protecciones. Ahora bien, no por ello estéd garantizado que deri-
ven en una proteccion de calidad, porque la laboralidad no protege frente a la precariedad.
Apenas se mire en nuestro mercado de trabajo y relaciones laborales se comprueba el aserto.

No solo un elemento axial de la organizacion del trabajo en plataformas, la gestion algo-
ritmica, sino la propia condicion inicial de empleo (modalidad contractual: a tiempo parcial
o a tiempo completo; indefinida o temporal; se descarta el contrato «cero horas» en Espa-
fia, como si sucede en Reino Unido, incluso en ltalia —-Gines i Fabrellas, 2019-), pasando
por condiciones de trabajo esenciales (retribuciéon minima suficiente —el salario convencio-
nal aplicable debe acomodarse a la mas que probable parcialidad de la relacién-; el tiempo
efectivo de trabajo y la diferenciacion, en su caso, con el tiempo de presencia, etc.; segu-
ridad y salud en el trabajo, también en el plano de la prevencién de los riesgos psicosocia-
les, etc.), exigen una regulacion especifica, adaptada. El trabajo en plataformas representa
el paradigma del trabajo flexible (eleccién del volumen de trabajo y tiempo de prestacion),
hasta ser uno de sus principales reclamos de marketing y mejor valorado por las personas
trabajadoras (les permite ajustarse a otras razones, bien profesionales —otro trabajo— o per-
sonales —conciliacion de la vida laboral y familiar-). Pero tiene un alto coste personal y social:
precariedad. Una vez lograda la calificacién como laboral seguira siendo un reto regulador
promover el estandar de trabajo decente («calidad de trabajo»), condicidén necesaria, a su
vez, de una proteccion social suficiente.

En suma, en ausencia de una regulacién convencional adecuada, serian de aplicacion
los minimos (retributivos) y maximos (jornada) legales. Pero eso resuelve solo una parte
de los numerosos problemas que a partir de ahi se inician, en especial, pero no solo, la
cuestion relativa al tiempo de trabajo y, asociados, pero desbordandola, como ensefa una
reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) (de 9 de marzo de
2021, asunto C-344/19), los aspectos de seguridad y salud en el trabajo, psicosocial en
particular. También recientes experiencias convencionales y judiciales en Espafa, en linea
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con las de otros paises, como Reino Unido, abren la cuestién del tiempo de trabajo efec-
tivo en el seno de las plataformas digitales (por toda la doctrina, Molina Navarrete, 2021c).
En el actual estadio de incertidumbre juridica, no queda claro qué es tiempo de trabajo
efectivo de forma precisa.

4.2. Una primera cuestion espinosa: la parcialidad contractual
como probable condicion de empleo mayoritaria

Segun la OIT, y otros estudios de referencia’, relativos a la calidad del trabajo en la eco-
nomia de plataformas, la mayoria de sus personas prestadoras de servicios se quejan de
que no existe un suficiente volumen de trabajo. Una parte relevante del tiempo invertido en
la plataforma se destina a esperar servicios o tareas o a buscar trabajo dentro o fuera de
los «mercados en linea».

Este funcionamiento real del trabajo en plataformas conlleva multiples implicaciones
para la relacién de trabajo, aun laboral. La primera relativa a la condicién contractual de ac-
ceso al empleo y concretada en la modalidad de prestacion laboral de servicios. Lograda
la laboralidad, es evidente que no garantiza una relacién tipica, sino que lo mas probable
es que sea atipica, en términos de contrato de trabajo a tiempo parcial, incluso si se tiene
como indefinida. Pero bien sabido es que, en la tension flexibilidad versus minima estabili-
dad (jornada minima de 10 horas para acceder a horas complementarias pactadas y, adi-
cionalmente, una relacién laboral indefinida para acceder a las de aceptacién voluntaria),
tendera a primar la primera. No por casualidad este tipo de relaciones de trabajo asalariado
estan continuamente asociadas a la precariedad, pero también a la discriminacion. Asimis-
mo, la extrema elasticidad de las horas complementarias disponibles suministra una difusa
flexibilidad ex articulo 12.5 del ET, que se traducira en una altisima incertidumbre. El princi-
pio de proporcionalidad, rigidamente defendido legal y judicialmente, se convertira en otro
sistema de obstaculos para una proteccion sociolaboral adecuada, también en el plano de
la proteccién social, dado el caracter contributivo de nuestro sistema.

Ciertamente, la especifica proteccion colectiva que derivara de esta laboralidad puede
suponer un significativo ariete para corregir los aspectos mas precarios. En este sentido,
en relacion con la transparencia colectiva sobre el pacto de horas complementarias en los
contratos a tiempo parcial, la reciente STS 207/2021, de 16 de febrero, reafirma el dere-
cho de la representacion legal de las personas trabajadoras a conocer el acuerdo integro
formalizado vigente el contrato de trabajo parcial. Ha de primar la finalidad de esta garan-
tia colectiva al servicio de la efectividad del cumplimiento de las obligaciones laborales a
cargo de las empresas (art. 64.2 ¢) y 7 a) y e) ET), superando obstaculos formales o inter-
pretaciones literales. Asi:

7 Vid. OIT (2018, p. 4); Berg et al. (2018, p. 62).
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La referencia a la realizacion de horas complementarias puede entenderse, de forma
literal y estricta a la entrega de informacion sobre las horas complementarias rea-
lizadas, algo que [...] cumple la recurrente. Sin embargo, cabe una interpretacion
mas amplia [...]. En efecto, los derechos de informacién [...] no son derechos neu-
tros que se agotan en su mero cumplimiento; la informacién [...] esta al servicio
de las competencias y facultades del érgano de representacion [...]; unas veces al
servicio de la negociacion, otras al servicio de su labor de vigilancia y control del
cumplimiento de la legislacion vigente [...]. Razén por la cual la interpretacion de
la obligacién sobre las mismas ha de ser una interpretacion finalista que permita
entender que la ley quiere que la informacién sobre las horas complementarias [...]
sea total; esto es, que comprenda todos los aspectos [...] y, especialmente tam-
bién, el pacto sobre su realizacion.

4.3. iLa organizacion del trabajo en las plataformas digitales
deja de ser una competencia exclusiva de la empresa?: la
garantia de transparencia algoritmica

Precisamente, esta observacion nos lleva a una cuestion crucial para una buena orde-
nacion de estas relaciones de trabajo, aun asalariado y que si atiende, aunque parcamen-
te, la reciente ley de plataformas de reparto en Espafa («ley de riders»): la transparencia
colectiva de la gestion algoritmica del trabajo en plataformas digitales. Su importancia es
tal que no afectaria solo a las condiciones de empleo y de trabajo, sino al nicleo mismo de
la organizacion del trabajo, una parcela reservada, desde las ordenanzas laborales, cuya
huella aun se puede rastrear en mas de un convenio colectivo vigente, a la direccién de em-
presa. No sorprende que este tema sea uno de los principales y nuevos caballos de batalla
de la doctrina cientifica que mas se viene ocupando, incluso monograficamente, de estas
cuestiones (Mercader Uguina, 2021; Molina Navarrete, 2021b; 2021a; Rivas Vallejo, 2020).
En todo caso, la dimension de esta garantia tipica informativa, de transparencia, también
debe ser individual, a raiz de las previsiones ya del articulo 8 del ET, pero también de la Di-
rectiva 2019/1152/UE sobre condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién
Europea, asi como del articulo 14.2 g) del Reglamento general de proteccion de datos
(RGPD) en relacion con su articulo 22.

La gestion algoritmica supone la maximizacion o radicalizacion del «juego de la ley
de la oferta y la demanda» y, en consecuencia, sirve a una mercantilizacion extrema del
factor trabajo, incluso a su cosificacion, en términos de la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 192/2003, de 27 de octubre. Cuanto mejor se responda a los imperativos de
la métrica algoritmica, mayores seran las oportunidades de acceso a servicios y de mas
calidad o rentabilidad, también para las personas prestadoras, aunque esté disefiado
para maximizar el beneficio de las empresas. Por supuesto, esta mayor oportunidad de
ganancia se hace depender de una mayor disponibilidad temporal -también docilidad-,
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sin que, ademas, se conozcan cuales son los criterios o parametros que el algoritmo uti-
liza para sus asignaciones-promociones-decisiones (Daubler y Klebe, 2016; Rodriguez-
Pifiero Royo, 2018).

En coherencia, como medida para eliminar o reducir la inseguridad algoritmica propia
del trabajo en plataformas digitales se reconoce el derecho de las personas trabajadoras a
conocer la logica aplicada por la empresa en la distribucién de tareas, asignacioén de fran-
jas horarias, retribucion o desconexién de la plataforma, conforme al articulo 64.4 del ET.
Una medida legal que viene a reflejar de forma expresa —si bien, seguramente, ya estaba
reconocido, conforme expresa la doctrina referida, en nuestro sistema juridico, nacional y
multinivel, con una especial referencia al marco comunitario— una recomendacién estable-
cida expresamente ya por la OIT (OIT, 2021) y que pronto, a lo que parece, formara parte
de un marco normativo comunitario mas especifico (Molina Navarrete, 2021b; 2021a; Rojo
Torrecilla, 2021c; 2021d).

Una vez mas ha de lamentarse, con la doctrina cientifica, lo escueto del mandato legal,
por lo que, establecida la garantia —-lo que no debe infravalorarse en términos de mejora
de la tutela y reduccion de la inseguridad juridica—, luego se abre un mundo de incon-
crecion excesiva. Por lo tanto, habra que quedar a la expectativa de sus desarrollos —o
no- en la negociacion colectiva, a la que remite el articulo 91 de la Ley organica de pro-
teccion de datos personales y garantia de los derechos digitales. En todo caso, parece
claro que esta garantia de efectividad consistente en el derecho (individual y colectivo) a
obtener informacion sobre la l6gica utilizada para la toma de decisiones automatizadas
no puede identificarse con el derecho a conocer el algoritmo en si —no solo es un secreto
empresarial que determina la menor o mayor rentabilidad del negocio, sino por resultar
absolutamente contraproducente, por cuanto tendera a consistir en una multiplicidad de
codigos indescifrables e interminables para una inteligencia media—. De ahi que se ape-
llide o cualifique como «humanamente accesible» o comprensible, como habia ya plan-
teado el Grupo de trabajo del articulo 29 respecto del citado articulo 14.2 g) del RGPD
(Molina Navarrete, 2021a)®.

En suma, se hace necesario precisar, para mejorar realmente, la transparencia de las
reglas de juego, ahora no ya solo del «<mercado de trabajo en plataformas online», sino en

8 En la practica se concretara el acceso informativo a las variables métricas usadas en la distribucién
algoritmica de servicios, asi como las condiciones de desconexion eventual, de un lado, y los criterios
de ponderacion utilizados para la toma de decisiones -retributivas, promocionales, etc.—, de otro.
Naturalmente, también las consecuencias eventualmente derivadas de no lograr los umbrales métri-
cos previstos (criterios de rendimiento). Ademas, conforme al derecho de precedentes jurispruden-
ciales consolidado al respecto (para los contratos a rendimiento, para la fijacién de objetivos a fin de
retribuciones variables, etc.), deben ser humana y legalmente posibles (por ejemplo, STS 157/2020,
de 19 de febrero).
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el seno de los «mercados internos» de trabajo que integran estas plataformas una vez se
reconocen como organizadas sobre la base de relaciones de trabajo asalariadas, solo o
en combinacién —como se apunta, no sin polémica, segun una reciente decision inspec-
tora respecto de Cabify— (Todoli Signes, 2021) con la externalizacion de parte de la acti-
vidad a estructuras colectivas, esto es, de autoempleo. Consecuentemente, se pondra fin
—0 al menos se corregira— la practica actual no ya solo de desconocimiento inicial de las
variables métricas, sino de variabilidad sorpresiva, o por decision unilateral y oculta, de
las mismas. Este correctivo a la inseguridad laboral a causa de la gestién algoritmica opaca
no es una amenaza a la ventaja de competicion insita en la tecnologia algoritmica, sino im-
perativo de equilibrio transaccional en este tipo de relaciones, con lo que se evita dejarlas
al albur de un excesivo unilateralismo productivista de gestion para procurar unas condicio-
nes de mas razonable bienestar de las personas que en ellas prestan servicios (Ravenelle,
2019). Otra cosa es que, sin duda, mayores garantias significaran mayores costes y, por
lo tanto, la reduccién de beneficios exigira reordenacion en el mercado (como ya sucedio
con las empresas de trabajo temporal).

4.4. La dificil cuestion del tiempo de trabajo «efectivo» y los
ambiguos criterios del TJUE para resolverla: protecciony
transparencia

4.4.1. La determinacion del tiempo de trabajo efectivo en plataformas
-de reparto-: el tiempo de conexiodn es laboral?

Una vez mas en la imperativa légica algoritmica, que exige una acomodacion tan intensa
que reduce a pura formalidad la pretendida autodeterminacién del tiempo de prestacion de
los servicios asignados que parece conceder tedricamente (contractualmente), un manifiesto
riesgo que surge es el de la (auto)explotacién precarizada e inducida, no libremente elegi-
da (Byung-Chul, 2017), por parte de las personas prestadoras de servicios en plataformas.
Unicamente si aceptan el plus de dedicacién y disponibilidad que se estima funcional por
el algoritmo, sera posible no ya solo recibir una retribucién minimamente decente, sino una
oportunidad de promocion en la plataforma, para mejorar franjas horarias y opciones retri-
butivas. Esto es asi porque, como se ha comentado, en atencion a los estudios de la propia
OIT, tiende a existir un volumen de oferta de prestacioén de servicios disponible muy supe-
rior a la demanda existente (el modelo de negocio se basa en ese desajuste entre oferta 'y
demanda, a fin de, conforme a una economia liberal, ajustar precios a la baja sobre el ex-
ceso de oferta y limitada demanda).

En este escenario econdmico-organizativo de actividad digitalizada, al menos dos son
los problemas que surgen de inmediato, desde el plano de una regulacion sociolaboral
justa. De un lado, la tipicamente laboral, esto es, la determinacion de los tiempos de traba-
joy, por tanto, segun la clasificacion comunitaria dual, de los propios de descanso, con sus
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limites maximos, en buena medida imperativos e indisponibles. De otro, su proyeccion en
la gestion preventiva de los riegos laborales asociados a este modelo de gestion. Veremos
en este apartado la primera, y en el proximo la segunda, siquiera sea brevemente.

Una vez mas todo parte de la condicionalidad algoritmica. La recurrente incertidumbre
ligada al modelo de organizacidn-gestion algoritmica para las personas prestadoras (lo
contrario que sucederia para las personas gestoras de la plataforma, que tienen informa-
cién muy precisa en todo momento, e incluso de la clientela, que también tendria posibi-
lidad de seguir el estado de situacién de su pedido o encargo) se traduciria en un «patrén
altamente imprevisible» de tiempo de trabajo. La dependencia directa de la oferta respecto
de las demandas del mercado conlleva un parametro de organizacion del tiempo de traba-
jo (y remuneracioén) altamente imprevisible, en los términos del articulo 10 de la Directiva
sobre condiciones de trabajo transparentes y previsibles (Ginés i Fabrellas, 2020; 2021a).

Tanto es asi que, hoy, no queda garantizado, mas bien lo contrario, que todo el tiempo de
disponibilidad de las personas a los encargos de las plataformas sea tenido como tiempo
de trabajo, por tanto, no solo retribuido de forma ordinaria o normalizada como tal, sino también
sujeto a los limites de jornada. Y ello porque se excluye el tiempo de conexion sin pres-
tacion efectiva de servicios, incluso convencionalmente (Molina Navarrete, 2021c). Sin
embargo, en la mas reciente doctrina jurisprudencial comparada (Reino Unido) y judicial
espafola, ya se han identificado criterios que vendrian a desautorizar esta posicién exclu-
yente. En ellos, el tiempo de conexion a la plataforma debe ser considerado, a la luz del
derecho de la Union Europea, como tiempo de trabajo, sin perjuicio de la posibilidad de
la plataforma de retribuir de manera diferente el tiempo de conexion y el tiempo de pres-
tacion efectiva de servicios.

En este sentido, la Sentencia del Juzgado de lo Social numero 42 de Madrid 1079/2020,
de 11 de diciembre, relativa a la calificacion del tiempo de trabajo de un conductor de VTC
que presta servicios para la plataforma Uber (con 12 horas diarias), califica como tiempo
de trabajo efectivo no solo aquel en el que esta transportando a alguna persona pasajera
a su destino, o para su recogida en algun punto, y el dedicado a las tareas diarias de cui-
dado del vehiculo base (recogida y entrega), sino también el tiempo de conexién a la pla-
taforma, aunque el vehiculo no esté circulando, e incluso el tiempo de desconexién, pero a
disposicion del servicio. Aunque la norma convencional vigente en ese momento sostenia
lo contrario (Ultimo parrafo del art. 13 Convenio colectivo de alquiler de vehiculos con y sin
conductor 2017-2019), al excluir de este computo los tiempos de espera en los que la per-
sona conductora, sin realizar servicio efectivo alguno, se encuentre a disposicion de la em-
presa, la sentencia entiende que la interpretacion de la ley solo puede hacerse a la luz de
los articulos 8 y 10 del Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas espe-
ciales de trabajo. Su sola literalidad evidenciaria la indisponibilidad que, para la calificacién
del periodo de servicio como tiempo de trabajo o no, encuentra la autonomia de la volun-
tad, sea colectiva sea, mas aun, individual.
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En consecuencia, conforme a la clasificacion tripartita nacional tradicional (frente a la
meramente binaria o dual comunitarias), la sentencia razona que:

e Seratiempo de trabajo efectivo todo aquel periodo durante el que la persona tra-
bajadora se encuentre conectada a la aplicacién, porque durante ese periodo no
esta en condiciones de disponer autébnomamente de su tiempo, debiendo per-
manecer en el lugar de trabajo dispuesta a atender el servicio que se le asigne.

e En cambio, sera tiempo de presencia aquel durante el que la persona conducto-
ra, estando dentro de su jornada de trabajo (que se inicia al coger el vehiculo en
el centro de trabajo y finaliza cuando lo devuelve), no mantiene esa conexion a
la aplicacion y no son propiamente pausas o descansos. Este tiempo de presen-
cia, si bien no computa a los efectos de jornada maxima legal y de devengo de
horas extras, debe ser remunerado —80 % del precio de la hora extraordinaria—y
no puede exceder de 20 horas semanales.

En todo caso, la sentencia recuerda que es la empresa la obligada a mantener un regis-
tro de jornada adecuado a las especialidades de la prestacion de servicios de que se trata,
de modo que se distingan, dia a dia, unos periodos de otros (tiempo de trabajo efectivo
—tareas diarias de entrega y deposito del vehiculo en la base, de limpieza y acondicionamien-
to necesario del vehiculo, y conexiones a la plataforma—, no solo tiempo efectivo del servicio;
los periodos de tiempo de presencia, y los periodos de tiempo de descanso). Una obligacién
empresarial que no se puede desplazar a las personas conductoras (a las que se fija un turno
de 12 horas, sin que conste que se devuelva el vehiculo con anterioridad a las 12 horas por
entender que ya ha realizado las 8 horas de trabajo correspondientes), siendo responsabilidad
de la empresa ofrecer la prueba de que el tiempo que excede de las 8 horas maximas diarias
hasta completar las 12 que se prevén o son horas de presencia (retribuidas de forma diferente
y computo diverso a los efectos de limites legales) o son de descanso propiamente, en las que
la persona conductora se beneficia de libertad para atender sus asuntos personales o fami-
liares. En otro caso, se entiende que se trata, como en el caso, de horas extraordinarias. Asi:

[...] rebasando el maximo legal semanal de 40 horas de conexién con caracter con-
tinuado, esto es, todas las semanas, deben considerarse aquellas como extraordi-
narias, pues evidentemente se supera la jornada ordinaria en cémputo cuatrimestral.
Se consideran, por tanto, acreditadas como horas extraordinarias las horas extra
de conexion fijadas por la parte actora, pues la demandada no ha aportado céalculo
alternativo, y ademas ha de tenerse en cuenta que es tiempo efectivo de trabajo
también el que el trabajador emplea en la recogida, entrega y acondicionamiento
del vehiculo —que no aparece computado entre tales horas de conexién-y desco-
nociéndose su duracion no puede condenarse a su abono.

Finaliza la sentencia con el rechazo de calificar el resto de las horas como extras, porque
al ser de presencia y no reclamarse como tales, ni desglosarse adecuadamente, tampoco
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respecto de los descansos eventuales a descontar, no puede entrar en su valoracién (princi-
pio de justicia rogada). Si reconoce (FJ 4.°) el plus de nocturnidad previsto en el articulo 5 f)
del convenio colectivo de aplicacion.

Sin perjuicio de reconocer lo fundado del razonamiento de la instancia social, sorprende
en extremo, como ha puesto de relieve la doctrina cientifica (Molina Navarrete, 2021a), que
no haya hecho ni una mera mencion a la normativa comunitaria, tampoco a la jurispruden-
cia del TJUE. Sin duda es una rara avis en la actual experiencia forense nacional social. Y,
sin embargo, en la distincién, no facil, entre tiempo de disponibilidad, sin que se considere
trabajo, y tiempo de disponibilidad calificable como trabajo, es crucial la doctrina del TJUE,
también seguida, aunque no demasiado efectivamente aplicada, por la jurisprudencia del
TS, que, por cierto, tampoco se cita en la sentencia de instancia, lo que la priva de argu-
mentos de autoridad jurisprudencial, centrandose solo en la «autoridad de la ley reglamen-
taria». Pero se trata de un concepto auténomo y uniforme del derecho social de la Union
Europea que solo corresponde interpretar a su luz, no de las normas y experiencias nacio-
nales, aunque el articulo 2 de la directiva no deje de tenerlas en cuenta (por la remision en su
inciso final a ellas). Por tanto, es preciso definir segun caracteristicas objetivas, refiriéndose
al sistema (contexto normativo) y finalidad de la Directiva 2003/88. No se puede determi-
nar unilateralmente el alcance de los conceptos de «tiempo de trabajo» y «periodo de des-
canso», sometiendo a cualesquiera condiciones o restricciones el derecho. Cualquier otra
interpretacion haria peligrar el efecto util de la Directiva 2003/88 y desvirtuaria su objetivo.

4.4.2. Una nueva garantia informativa para reducir la incertidumbre:
la obligacion de transparencia para un patréon imprevisible de
tiempo de trabajo

En todo caso, sea como fuere, lo que queda claro es la imprevisibilidad de este patrén
sobre el tiempo de trabajo en las plataformas digitales, por lo que debera respetar las exi-
gencias de transparencia y previsibilidad de la Directiva 2019/1152 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 20 de junio (segun su art. 21, deben introducirse por parte de los
Estados miembros antes del 1 de agosto de 2022). Como reconoce en su considerando 8,
siempre que se cumplan los criterios jurisprudenciales comunitarios, todo tipo de perso-
nas trabajadoras, incluidas también las contratadas «a demanda», asi como en «las plata-
formas en linea», deben estar incluidas en este marco normativo de garantias. En cambio,
las personas trabajadoras «que realmente sean por cuenta propia no deben incluirse en el
ambito de aplicacion de la presente directiva ya que no cumplen estos criterios». Advier-
te la directiva igualmente que el eventual abuso de la condicion de persona trabajadora
por cuenta propia conforme lo define la legislacion nacional, ya sea a escala nacional o
en situaciones transfronterizas, debe ser tenido como «una forma de trabajo falsamente
declarado que se asocia a menudo con el trabajo no declarado». Consecuentemente, el
falso trabajo por cuenta propia si debe incluirse en la directiva, conforme al principio de la
primacia de la realidad.
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La directiva acoge el concepto de «patron de trabajo», entendiendo por tal la forma
en la que cada relacion organiza el tiempo de trabajo y su distribucion con arreglo a unas
determinadas pautas y criterios fijados por la persona empleadora. La directiva establece
disposiciones concretas para garantizar una minima seguridad y previsibilidad en las condi-
ciones laborales en aquellos trabajos donde el «patrén de prestacién de servicios» es total
o0 mayoritariamente imprevisible. Este es el caso, se sabe, porque constituye un tépico o
lugar comun, mayoritariamente en las plataformas. De ahi la utilidad, en primer lugar, de la
obligacién de informacién individual que garantiza el articulo 4.2 m), sobre temas como el
numero de horas retribuidas garantizadas, franjas horarias, retribuciones y variabilidad de
horarios, asi como el preaviso minimo. Al margen del eventual desajuste del plazo de prea-
viso ex articulo 12.5 del ET, debe tenerse en cuenta la seriedad de aquella obligacion: si no
se respeta, se puede rechazar el trabajo asignado, sin penalizacién —al menos en teoria—,
conforme al articulo 10.2 de la directiva.

Asimismo, el articulo 10.1 de la directiva establece una obligacién de previsibilidad
minima, para ofrecer alguna pauta de certeza o de seguridad a las personas cuyo traba-
jo es total o mayoritariamente imprevisible. Con ello se trata de introducir una regla de
equilibrio para que la regulacién no quede en manos Unicamente de los imperativos de
flexibilidad e irregularidad de gestion para la empresa, a fin de atender a las demandas
del mercado econémico de modo ventajoso competitivamente®. Segun el apartado 3 del
articulo 10, si los Estados permiten que la persona empleadora cancele una tarea asig-
nada sin indemnizacién, adoptaran las medidas necesarias, de conformidad con la legis-
lacién, los convenios colectivos o la practica nacionales, para garantizar que la persona
trabajadora tenga derecho a una indemnizacién si la empleadora cancela, sin observar un
plazo de preaviso razonable determinado, la tarea asignada acordada previamente con
la persona trabajadora.

Es decir, las personas trabajadoras en plataformas digitales tendran, una vez sea tras-
puesta esta directiva a nuestro sistema, derecho a percibir una compensacion (garantia de
seguridad econdémica) o indemnizacién por cancelaciones in extremis de tareas o servicios,
lo que no es inusual en la practica.

9 Sj el patrén de trabajo es total o mayoritariamente imprevisible, los Estados miembros garantizaran
que la persona empleadora no obligue a trabajar a menos que se cumplan las dos condiciones si-
guientes:

e ¢l trabajo tiene lugar en unas horas y unos dias de referencia predeterminados, segun lo mencio-
nado en el articulo 4, apartado 2, letra m), inciso ii), y

¢ |a persona empleadora informa a la trabajadora de una tarea asignada con un preaviso razonable
establecido de conformidad con la legislacion, los convenios colectivos o la practica nacionales,
seguin lo mencionado en el articulo 4, apartado 2, letra m), inciso iii).
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4.5. La gestion del tiempo de disponibilidad mas alla del de
trabajo desde el punto de vista de la gestidon de riesgos
laborales: la proteccion de la salud psicosocial

Largos tiempos de disponibilidad, tanto por la prestacién como por el tiempo de cone-
xién, asi como de busqueda de una posicion que permita una retribucion digna, y patrones
de trabajo basados en la incertidumbre o imprevisibilidad son un céctel «explosivo» para
otra dimension esencial de las relaciones de trabajo, la gestion de riesgos laborales en aras
de una proteccion eficaz de la seguridad y salud en el trabajo (art. 14 Ley de prevencion de
riesgos laborales). Hasta el momento, lo méas conocido es la prevalencia en los acciden-
tes laborales de trafico (accidentes en misidn) de las personas que prestan servicios en las
plataformas de reparto de comida a domicilio (no sucede lo mismo en las plataformas de
VTC, pese a dedicarse al traslado de personas pasajeras), lo que tiene que ver con la cita-
da presion del tiempo de trabajo (cuanto mas rapido se vaya, mas servicios o encargos se
podran realizar, porque mayor es la puntuacion y, por tanto, la oportunidad de lograr una
retribucién mayor, en otro caso pirrica). El Observatorio de la Siniestralidad Laboral Vial en
Espana (Asepeyo y Confederaciéon Nacional de Autoescuelas) alerta de esta alta incidenciay
del incremento de la siniestralidad vial laboral en el sector de riders. Se constatan aumentos
importantes en la hosteleria (entre el 5% y el 7 % anual) por el aumento de las plataformas’.

Por supuesto, sin infravalorar ni un apice la importancia de esta alta siniestralidad vial
laboral (enfoque de seguridad en el trabajo), que se vincula directamente al referido patrén
de trabajo en las plataformas digitales (sobre todo de ubicacion o localizacién —reparto-),
también nos gustaria llamar la atencion sobre su incidencia en la intensificacién de otra ti-
pologia de riesgos en los entornos de trabajo en plataformas digitales, los riesgos psico-
sociales. Justamente, en el ya citado contexto de la doctrina jurisprudencial britanica, y en
relacién con una reciente doctrina del TJUE, cuyo andlisis conjunto ya ha merecido atencion
doctrinal™, la Sentencia del TUUE (STJUE) de 9 de marzo de 2021 (asunto C-344/19), asunto
Radiotelevizija Slovenija (relativa a especialistas en mantenimiento de estaciones de radio-
difusién alejadas de zonas habitadas), permite analizar la cuestion del tiempo de trabajo en
situaciones de patron de trabajo incierto, ademas de prolongado, desde una 6ptica anali-
tica mas amplia que la estrictamente laboral (antes afrontada), para atender otra de salud.

10" https://www.rtve.es/noticias/20191004/auge-comida-domicilio-aumenta-accidentes-trafico-entre-repar
tidores/1980727.shtml.

«[...] todo el tiempo que pasa un conductor trabajando bajo un contrato [...] con Uber [...], incluido el
tiempo que pasa "en servicio" conectado a la aplicacion [...] disponible para aceptar una solicitud de
viaje es "tiempo de trabajo" en el sentido de la directiva [...] de tiempo de trabajo» (Sentencia de la
Corte Suprema britanica de 19 de febrero de 2021, apdo. 134). https://www.supremecourt.uk/cases/
docs/uksc-2019-0029-judgment.pdf. Vid. De la Casa Quesada (2021); Molina Navarrete (2021b); Rojo
Torrecilla (2021b).

11
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Para el TUUE™, el articulo 2 de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de
que un periodo de guardia en régimen de disponibilidad no presencial durante el cual la
persona trabajadora debe estar localizable por teléfono (lo cual podria servir para otro tipo
de conexidn telematica —si bien en las plataformas de ubicacién esa conexion supone siem-
pre presencia, no asi necesariamente en las basadas en la web-), para poder presentarse
en su lugar de trabajo en caso de necesidad «en el plazo de 1 hora», sin obligacién de per-
manencia en el alojamiento predispuesto por la empresa, solo constituye, en su totalidad,
tiempo de trabajo:

[...] si de una apreciacion global de todas las circunstancias del caso de autos, en
particular de las consecuencias de dicho plazo [breve o no] y, en su caso, de la
frecuencia media de intervencién en el transcurso de ese periodo [alta o baja, aun-
que sean cortas], se desprende que las limitaciones impuestas a dicho trabajador
durante ese periodo son de tal naturaleza que afectan objetivamente y de manera
considerable a su capacidad para administrar liboremente, en ese mismo periodo,
el tiempo durante el cual no se requieren sus servicios profesionales y para dedi-
carlo a sus propios intereses. El hecho de que el entorno inmediato del lugar en
cuestion sea poco propicio para el ocio carece de pertinencia a efectos de dicha
apreciacion'.

De forma anéloga se pronuncia la STJUE de 9 de marzo de 2021 (asunto C-580/19), Stadt
Offenbach am Main. Dejando de lado ahora la cuestion estrictamente laboral, y que eviden-
cia una formula muy ambigua de interpretacion del tiempo de trabajo por parte del TJUE,
que parece abrir la via para una solucion y para la contraria (Rojo Torrecilla, 2021b), desta-
camos aqui la distincién que realiza entre las obligaciones empresariales relativas al tiempo
de trabajo y las propias de la proteccion eficaz de la seguridad y salud en el trabajo. Esta-
riamos en un ambito prevalente de tutela por estar en juego derechos sociales fundamen-
tales comunitarios (la limitacion de la duracién maxima del tiempo de trabajo, periodos de
descanso diario, semanal, anual) previstos en el articulo 31.2 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, de interpretacion expansiva (STJUE de 14 de mayo
de 2019, CC. OO., asunto C-55/18 —registro horario—, apdos. 30 a 32). En consecuencia,

2 En su doctrina jurisprudencial viene reiterando que un periodo durante el cual la persona trabajadora
no realiza efectivamente ninguna actividad por cuenta de la empresa no constituye necesariamente un
«periodo de descanso» a efectos de la aplicacion de la Directiva 2003/88, si supone obligacién de man-
tenerse alejada de su entorno social y familiar o goza de poca libertad para administrar el tiempo durante
el cual no se requieren sus servicios profesionales.

3 El dltimo inciso tiene mucha importancia, porque el érgano requirente dudaba sobre si las mayores limi-

taciones del lugar, por su ubicacion (en lo alto de una montafa), perjudicaban la actividad de ocio en el
tiempo libre o incluso la atencion de intereses personales o familiares, en relacién con las posibilidades
mayores si residiera en su propio domicilio.
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las interpretaciones que hay que realizar deben ser siempre expansivas, a fin de garanti-
zar el efecto Gtil de las normas comunitarias que se dan en proteccién de tales derechos.

En consecuencia, los modelos estrictamente monetaristas deben sujetarse a garantias
de proteccion efectiva de derechos sociales. Por eso, ya se trate o no de tiempo de trabajo,
o ya se paguen determinadas horas no tiempo de trabajo de un modo u otro (la directiva no
se opone a la aplicacion de una normativa de un Estado, de un convenio colectivo o de una
decisién de una empresa que reduzca el precio de las horas de disponibilidad que no sean
de trabajo efectivo —como periodos de guardia no presenciales, horas de desplazamiento
0 conexion no servicial-), siempre ha de tenerse en cuenta la gestién preventiva de riesgos
laborales. Asi, la calificacion de un «periodo de descanso» a efectos de la aplicacion de la
Directiva 2003/88 se entiende sin perjuicio del deber de cumplir las obligaciones especifi-
cas que les incumben en virtud de la Directiva 89/391, con el fin de proteger la seguridad y
la salud de sus personas trabajadoras.

Esta ultima directiva se aplica plenamente en materia de periodos minimos de descan-
so diario, de descanso semanal y de duracién maxima del trabajo semanal, sin perjuicio de
las disposiciones mas exigentes o especificas contenidas en la Directiva 2003/88 (STJUE
de 14 de mayo de 2019, CC. OO., asunto C-55/18). Pues bien, en primer término, de los
articulos 5.1 y 6 de la Directiva 89/391 se desprende que las empresas estan obligadas:

[...] aevaluary a prevenir los riesgos para la seguridad y la salud [...] vinculados a
su entorno laboral (vid. SSTJCE 15 de noviembre de 2001, Comisién/Italia, C-49/00,
apartados 12 y 13, y de 14 de junio de 2007, Comisién/Reino Unido, C-127/05,
apartado 41), entre los que figuran ciertos riesgos psicosociales, como el estrés
o el agotamiento profesional (STJUE de 9 de marzo de 2021, asunto C-344/19,
apdo. 62).

En segundo término, como ha subrayado la Comisién Europea, aun cuando no consti-
tuyan «tiempo de trabajo» en el sentido del articulo 2, punto 1, de la Directiva 2003/88, los
servicios de guardia implican necesariamente la imposicién de obligaciones profesionales
y, por tanto, en esa estricta medida, «forman parte de su entorno laboral, entendido en sen-
tido amplio». Por lo tanto, cuando tales servicios de disponibilidad (guardia):

[...] se prestan de forma continuada durante largos periodos o se producen a in-
tervalos muy frecuentes, de modo que suponen una carga psicolégica recurrente
[...], aunque sea de baja intensidad, puede resultar muy dificil, en la practica, que
este se evada completamente de su entorno laboral durante un nimero suficien-
te de horas consecutivas que le permita neutralizar los efectos del trabajo sobre
su seguridad y su salud. Més aun cuando estos servicios de guardia tienen lugar
durante la noche (FJ 64.°).
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En consecuencia, de ello se desprenderia, que, dada la obligacién de proteccion eficaz
de las personas trabajadoras:

[...] contra los riesgos psicosociales que puedan surgir en su entorno laboral, los
empresarios no pueden introducir periodos de guardia tan largos o frecuentes que
constituyan un riesgo para la seguridad o la salud de los trabajadores, con inde-
pendencia de que dichos periodos se califiquen de «periodos de descanso» en el
sentido del articulo 2, punto 2, de la Directiva 2003/88. Corresponde a los Esta-
dos miembros definir, en su ordenamiento juridico nacional, las modalidades de
aplicacion de esta obligacion (FJ 65.°).

Sorprendentemente, el TJUE no ha incluido esta importantisima conclusién en su fallo,
lo que hubiese sido muy recomendable, en especial por la mayor visibilidad que hubiese
logrado. De hecho, esta perspectiva de enjuiciamiento ha pasado algo desapercibida para
la gran mayoria de los analisis de doctrina que la han comentado, salvo contadas excep-
ciones (Molina Navarrete, 2021a)'.

Como ultima reflexion util respecto a la aplicacién de todo este acervo comunitario sobre
el tiempo de trabajo a las personas trabajadoras en plataformas digitales's, cuando presten
servicios bajo un vinculo laboral (aun si actuaran como falsas personas auténomas), no es
baladi recordar que estos limites se aplicaran en relacién con el contrato que tengan con
la misma plataforma, no si trabajan para otras. En este sentido, la reciente STJUE de 17
de marzo de 2021, asunto C-585/19, Academia de Studii Economice din Bucuresti, con-
cluye que, a los efectos de los articulos 2.1 y 3 de la Directiva 2003/88, si una persona tra-
bajadora concluye varios contratos de trabajo con la misma empresa, el periodo minimo

4 | a STJUE (también de 9 de marzo de 2021) en el asunto C-580/19 igualmente recoge este razonamiento,
si bien de forma mas sintética. Asi, concluye:

No obstante, cabe sefalar que la calificacion de un periodo de guardia como «periodo de descan-
so» a efectos de la aplicacion de la Directiva 2003/88 se entiende sin perjuicio del deber de los em-
presarios de cumplir las obligaciones especificas que les incumben en virtud de los articulos 5y 6
de la Directiva 89/391, con el fin de proteger la seguridad y la salud de sus trabajadores. De ello se
desprende que los empresarios no pueden introducir periodos de guardia tan largos o frecuentes
que constituyan un riesgo para la seguridad o la salud [...]. Corresponde a los Estados miembros
definir [...] las modalidades de aplicacion de esta obligacion [...] (apdo. 60).

5 Recuérdese que una idea muy extendida en este dmbito es su instrumentacion al servicio de obtener
rentas no muy sustanciales, pero si adicionales. Se valoraria mas que la entidad de la retribucion, que
para pequefios trabajos solo puede ser reducida, la «capacidad de ganar dinero extra en su tiempo
libre», y eso seria lo que «haria que merezca la pena para las personas» este tipo de actividad. Es
frecuente que las personas de plataformas combinen varias actividades para ganar dinero adicional.
Vid. OIT (2021). Para los problemas de inseguridad econémica de las personas trabajadoras en plata-
formas digitales, vid. Berg (2016).
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de descanso diario previsto (11 horas —nuestro ET prevé 12-) se aplica a estos contratos
tomados en su conjunto, no a cada uno tomado por separado’®.

5. Reflexidn final

Es ya un topico o auténtico lugar comun apelar a la metafora de los datos como si
fuese el nuevo «oro» o el «nuevo petréleo» de la economia (Mercader Uguina, 2017; Molina
Navarrete, 2021a). Al margen de lo manido que esta apelacién resulte ya, si sigue sirvien-
do para ilustrar la extraordinaria capacidad para generar valor que tienen, considerando
que buena parte de ellos se extraen «gratuitamente», porque quienes somos sus titulares
no cobramos por ellos. Al revés, pagamos, de un modo u otro. El Informe Espafa Digi-
tal 2025 confia todavia en seguir extrayendo mas valor a este «capital digital», porque «la
mayor parte de su potencial esta todavia por explotar, tanto en Europa como en Espafia»
(Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital, 2020).

Dejando de lado la cuestion relativa a la legitimidad de un modelo de negocio que extrae
rentabilidad de un factor productivo, de un capital, individual y social, que no paga, sino
que explota como «bien comun», como una financiacién de colaboracion masiva, haciendo
de la ciudadania usuaria un yacimiento inagotable de colaboracién (crowdsourcing), parece
claro que, por lo que respecta a una de sus manifestaciones mas sefieras, la economia de
plataformas (Brabham, 2013), el modelo de explotacion basado en externalizar por com-
pleto los riesgos, mediante las relaciones de mercado, puro y duro, debe llegar a su fin. La
rentabilidad de estos modelos de negocio asentados sobre la reduccion desleal o antisocial
de los costes de produccion, gestion y transaccién, al transferirlos a las personas que co-
laboran, debe dejar paso a un modelo mas equilibrado, seguramente dentro de lo laboral.
Asi parece entenderlo ya la ley espafiola, pero de una forma muy limitada, poco ambiciosa,
por lo que la necesaria mediacion legislativa, también convencional, seguira adoleciendo
de notables deficiencias, en espera de un desarrollo comunitario, en ciernes (o ya aproba-
do y en espera de trasposicion), mas intenso.

El creciente «debilitamiento del papel regulador de la ley nacional» para un gobierno
justo de las nuevas realidades socioecondmicas y culturales, en la era de la digitalizacion,
concurre con una intensificacion del control algoritmico de nuestros tiempos de vida y de
trabajo. Por lo tanto, y en relacién con la economia de las plataformas digitales, no basta con
leyes simplificadas que den visibilidad, aun parcial, a estas transformaciones, para abordar

6 E| adjetivo «indefinido "todos" [...] pone el acento [...]» en la persona trabajadora, cualquiera que sea y
con independencia de que haya celebrado o no varios contratos con la empresa. Ademas, se tiene en
cuenta un juicio axiolégico o valorativo, basado en el principio juridico de proteccion eficaz de la perso-
na contratante débil.
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adecuadamente sus dificultades y complejidades. Aunque las recomendaciones de la OIT
son una buena brujula a este respecto, es muy largo y espinoso el camino que queda por
andar, a fin de lograr que la tan proclamada transicion digital se haga en un marco de con-
diciones de empleo y de trabajo justas, también en el seno de las plataformas digitales,
no solo de reparto. El principio normativo de humanizacion del trabajo digital, insito en el
estandar de trabajo decente, debe ser siempre la «hoja de ruta», aun sin olvidar la funcién
productiva, no solo distributiva, de la norma laboral.

Con lainnovacion 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 rentabilidad, al contrario, respecto de estas, incluidas las personas trabajado-
ras, levantan cada dia mas «barreras de opacidad», esto es, obstaculizan la transparencia.
El desconocimiento que hasta el momento tendriamos del funcionamiento de buena parte
de los algoritmos que, desde hace un tiempo, gobiernan o manejan buena parte de nuestras
vidas, no solo en el trabajo, seria un claro ejemplo (Rivas Vallejo, 2020). 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 decision empresarial pretenden ser blindados frente al control social, institucional, co-
lectivo. Las recurrentes excusas del dato de dominio técnico Unicamente y de pertenencia
al secreto industrial servirian de pantalla, pese a que organismos como el Consejo Eco-
némico y Social Europeo llevan tiempo alertando de la necesidad de promover una mayor
transparencia en el gobierno de las relaciones laborales de la era digital. Para ello, se debe
dar una interpretacién expansiva al nuevo marco normativo comunitario -y nacional- relati-
vo al tratamiento de datos, que hace de la transparencia individual -menos colectiva- una
condicién de legitimidad de la gestién empresarial (Molina Navarrete, 2021a).

Asimismo, en juego encontramos una amplia gama de derechos fundamentales, no ya
solo los de proteccion de datos, sino también los de prohibicion de discriminacion, cuya vio-
lacion ya se ha evidenciado judicialmente en el seno de las plataformas digitales, por lo que
no es terreno para las posiciones restrictivas, menos puramente economicistas, sino de pro-
teccion reforzada. De ahi la importancia de normativizar buena parte de los aspectos de la
transformacion digital en el ambito laboral, sin escudarse Unicamente en las decisiones ju-
risdiccionales, cuyo papel se ha evidenciado importante, desde luego, pero insuficiente, in-
cluso ya agotado. En todo caso, el derecho del trabajo nacional, también el cada vez mas
presente derecho del trabajo de la Unién Europea, que pretende hacer de la transformacién
digital uno de sus ambitos prevalentes de intervencién renovada, siempre espacio juridico
controvertido, debe abrirse a un didlogo plural y transaccional, equilibrado, conviviendo con
el conflicto que esta transformacion supone para el statu quo juridico-laboral. Por lo mismo
que luces en estas regulaciones conviven con las sombras (piénsese en la deficiente regula-
cion del derecho a la desconexion digital, la ausencia de ambicion en la «ley de riders», etc.),
las aclaraciones con las perplejidades (Bogg, 2019).
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Extracto

La revolucion digital a la que asistimos tiene la capacidad de transformar, de manera significa-
tiva, el mundo del trabajo y la propia sociedad. Aunque pueden ser muchas las ventajas de tal
revolucion, uno de sus grandes retos es conseguir la igualdad de género en todos sus ambitos,
puesto que la existencia de las distintas brechas digitales acaban incidiendo tanto en el acceso
al empleo o en las posibilidades de emprendimiento, como en la posibilidad de eleccién de
los empleos mejor posicionados y remunerados y la permanencia en el mercado de trabajo.

Los datos sobre participacion de mujeres en estudios universitarios STEM (science, technology,
engineering and mathematics) permiten observar su escasa presencia en carreras cientificas
y tecnolégicas, siendo fundamental el fomento de la formacion continua de las mismas en
competencias digitales desde edades tempranas.

El emprendimiento tecnolégico estd eminentemente masculinizado y la falta de acceso a la
financiaciéon se presenta como el principal problema para las mujeres que quieren poner en
marcha una start-up, siendo limitado el nUmero de empresas emergentes fundadas por mujeres.
Incluso, algunas iniciativas emprendedoras recientes lideradas por mujeres son una auténtica
proyeccion digital de los trabajos de cuidar clasicos, por tanto, vinculadas a un sector tradi-
cionalmente femenino.

La digitalizacion de la economia es una fuente de oportunidades, en términos de crecimiento,
empleo y emprendimiento. Pero los desafios que presenta este proceso de transformacion
digital no se pueden abordar sin perspectiva de género.
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Future of work, entrepreneurship
and woman at the digital transformation

Raquel Vela Diaz

Abstract

The digital revolution we are witnessing has the ability to significantly transform the world of
work and society itself. Although the advantages of such a revolution can be many, one of its
great challenges is to achieve gender equality in all its areas, since the existence of different
digital gaps end up affecting both access to employment or the possibilities of entrepreneur-
ship, as in the possibility of choosing the best positioned and paid jobs and the permanence
in the labor market.

The data on the participation of women in STEM (science, technology, engineering and mathe-
matics) university studies allows us to observe their scarce presence in scientific and techno-
logical careers, being fundamental the promotion of their continuous training in digital skills
from an early age.

Technological entrepreneurship is eminently masculinized and the lack of access to financing is
presented as the main problem for women who want to start a start-up, the number of emerging
companies founded by women being limited. Even some recent entrepreneurial initiatives led
by women are a true digital projection of classic care jobs, therefore, linked to a traditionally
female sector.

The digitization of the economy is a source of opportunities, in terms of growth, employment and
entrepreneurship. But the challenges presented by this digital transformation process cannot
be addressed without a gender perspective.

Keywords: digital economy; science and technology; entrepreneurship; digital gap; woman.
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1. Planteamiento inicial

La irrupcién de la digitalizacién de la economia y, con la misma, la digitalizacién del em-
pleo constituye uno de los desencadenantes mas relevantes de los profundos cambios en
el mundo del trabajo y de los que se vislumbran en el futuro inmediato en el ambito de las
relaciones laborales.

Todas las revoluciones tecnoldgicas, desde el telar hasta la llamada «industria 4.0», pasan-
do por la maquina de vapor, la electrificacion y las tecnologias de la informacién y las comuni-
caciones (TIC), han alterado claramente el escenario en el que se desenvuelven las relaciones
laborales, tanto desde la perspectiva individual como desde la colectiva. Ahora bien, concurren
circunstancias extraordinarias en la Ultima revolucion tecnoldgica bajo la expresion de «digita-
lizaciéon de la economia», que comportan transformaciones de enorme calado y que nos en-
frentan a nuevos retos, apenas vislumbrados hasta ahora. Asi, como ha puesto de manifiesto
el profesor Cruz Villalon (2017), «entre los factores mas destacados del escenario en el que
irrumpe la digitalizacion de la economia, y, por ende, la digitalizacion del empleo, destacarian
la conexion con la globalizacion, la universalidad y la celeridad» (p. 15).

La globalizacién constituye un excelente caldo de cultivo para que desplieguen todas
sus potencialidades las TIC, y, al mismo tiempo, la irrupcién de la revolucién digital ensan-
chay agranda las raices de la globalizacién, por lo que los efectos acumulados de ambos
fendmenos aumentan de manera exponencial su impacto sobre el empleo y las relaciones
laborales. Por su parte, una de las caracteristicas de la actual revolucion tecnologica es que
la misma se extiende de manera universal, irrumpiendo sobre todas las economias, sobre
todos los sectores productivos, impregnando la gran mayoria de trabajos, bajo cualquier
régimen juridico laboral y en el seno de cualquier tipo de empresa y afectando a todas las
personas trabajadoras. Una universalizacién de la digitalizacién que a su vez no tiene un
impacto exclusivo sobre los procesos productivos, sino que se extiende también a la con-
ducta de las personas consumidoras, de los hogares, €, incluso, del ocio. Junto a lo ante-
rior, el otro rasgo identificador del impacto de tales transformaciones tecnolégicas va a ser
la velocidad aceleradamente exponencial con la que se incorporan a la economia y al em-
pleo, la enorme rapidez con la que se expanden sobre todos los sectores, formas de traba-
jar y habitos de consumo (Cruz Villalén, 2017, pp. 16 y ss.).

En definitiva, como sefala la profesora Fernandez Prol (2020):

La digitalizacién altera profundamente los procesos de intermediacion en el mer-
cado de trabajo, implica una revisién significativa de la capacitacién demandada
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a los trabajadores y trabajadoras, genera nuevos riesgos laborales y nuevos retos a
los sistemas de proteccion social e impacta en el modelo tradicional de relaciones
colectivas (p. 93).

Si bien la extension universal de la digitalizacion y las TIC pueden generar realmente
importantes expectativas de mejora social, al posibilitar, en términos tedricos, el acceso
universal a la informacion, fortalecer la sociedad civil y la democracia, optimizar recursos,
brindar nuevas oportunidades culturales, generar nuevos empleos y mas progreso social,
también es posible que genere efectos contrarios, con el riesgo de agrandar las diferencias
entre los distintos grupos sociales, con el correspondiente impacto que ello puede tener para
el futuro del trabajo. En este sentido, las politicas de lucha contra la pobreza y la exclusién
social, orientadas de manera prioritaria a la insercioén activa, tanto a nivel nacional como en
la Unién Europea (UE), se refieren a la brecha digital como una nueva forma de exclusion y
a la necesidad de su reduccién (Olarte Encabo, 2017, pp. 286-287).

Dicha brecha digital puede impactar sobre distintos grupos sociales. Se puede hacer
referencia a la llamada «brecha generacional», segun la cual habria un grupo de personas
«nativas digitales» (las nacidas después de 1990), puesto que desde que nacieron se han
desenvuelto en un entorno tecnoldgico, estan familiarizadas con las TIC y no conciben la
vida sin ellas. En contraste, las llamadas personas «inmigrantes digitales» (las nacidas antes
de esa fecha), que se han incorporado con mayores dificultades y deficiencias a dichas tec-
nologias. Por otro lado, el sexo se revela como otro factor segregante que desencadena la
«brecha digital de género»', que se define, de acuerdo con la profesora Olarte Encabo (2017):

[...] como las desigualdades existentes entre hombres y mujeres en relacién con
las diferencias de acceso a las infraestructuras de las tecnologias de la informa-
cion y la comunicacion, que no se trata tanto de una brecha auténoma, sino que
esta vinculada con otros factores de discriminacion previos y generales respecto
a la posicion social, econdmica, laboral y cultural de desventaja de las mujeres en
la sociedad (p. 294).

Sin lugar a dudas, la existencia de las distintas brechas digitales acaba incidiendo de
forma notable en la posicién de la persona en el mercado laboral, tanto en el acceso al em-
pleo o en las posibilidades de puesta en marcha de iniciativas emprendedoras, como en la
posibilidad de eleccién de los empleos mejor posicionados y remunerados y la permanen-
cia en el mercado de trabajo.

Por tanto, la revolucion digital a la que asistimos tiene la capacidad de transformar, de ma-
nera significativa, el mundo del trabajo y la propia sociedad. A este respecto, aunque pueden

T Ampliamente en el trabajo de la profesora Rodriguez Gonzalez (2019) sobre brecha de género y trans-
formacion digital.
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ser muchas las ventajas de tal revolucion (mayores servicios, productividad y crecimiento eco-
némico), no podemos negar que uno de sus grandes retos es conseguir la igualdad de género
en todos sus ambitos (Ramos Quintana, 2017). En este sentido, no pueden ignorarse los desa-
fios a los que en la actualidad se enfrentan las mujeres en el mercado laboral, que se encuen-
tran sobrerrepresentadas en el empleo informal, en el empleo temporal, en el trabajo a tiempo
parcial y en los empleos peor remunerados (Vela Diaz, 2017, pp. 402-403). Precisamente por
ello, la sociedad en su conjunto debe conocer el nuevo tipo de trabajo que se va a generar
en el futuro y preparar a las mujeres para desempefarlo en igualdad de condiciones que los
hombres. De este modo, como ha puesto de manifiesto la profesora Mella Méndez (2020):

[...] las trabajadoras también deben ser protagonistas del préoximo mercado labo-
ral, por lo que resulta esencial eliminar la brecha digital que ya se detecta, y que
es reflejo de la desigualdad de género en su sentido mas amplio. El incremento
de la participacion de las mujeres en el ambito digital es fundamental para garan-
tizar una digitalizacion inclusiva, justa y sostenible a largo plazo. No cabe revo-
lucion digital sin la participacion, en condiciones de igualdad, de la mitad de la
poblacién trabajadora.

2. La escasa presencia de las mujeres en los estudios STEM
y en los ambitos laborales vinculados a la tecnologia y la
digitalizaciéon

2.1. Breve referencia a los principales factores que perpetuan
la desigual distribucion de roles y responsabilidades entre
hombres y mujeres en el mercado de trabajo actual

Sin querer ser exhaustivos en esta tematica, ni ser el fundamento del presente trabajo,
resulta conveniente hacer una breve referencia a algunos de los principales factores que
contribuyen a perpetuar la desigualdad social en cuanto a la distribucién de roles y respon-
sabilidades entre mujeres y hombres en la sociedad, puesto que, desde la infancia 'y a lo
largo de la vida, dichos factores contribuyen en muchos casos a fomentar una desigualdad
que se manifiesta sobre todo en el desarrollo de las carreras profesionales de las trabaja-
doras, en especial en el ambito tecnoldgico y digital.

Por un lado, factores socioculturales y estructurales ligados al proceso de socializaciéon
en las primeras etapas de la vida. A este respecto, la division sexual del trabajo es uno de
los factores que explican por qué a dia de hoy nuestras sociedades siguen asentadas en
valores y roles de género tradicionales ligados a uno u otro sexo. Los patrones de géne-
ro en ambitos tecnoldgicos se explican a partir de las estructuras sociales existentes, mas
que a partir de las competencias individuales de hombres y mujeres. Esto significa que las
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preferencias de unos y otras no dependen tanto de sus capacidades individuales, sino de
los entornos en los que han sido socializados. Asi, los medios de comunicacion, las estruc-
turas familiares y del hogar, la influencia del grupo de iguales y el entorno educativo formal e
informal contribuyen a reforzar la socializacion diferencial y van a condicionar las decisiones
que tomen mujeres y hombres a lo largo de su trayectoria vital. Por ello, las estudiantes no
elegiran estudios y profesiones con los que no se identifiquen o consideren que no repre-
sentan los valores que identifican lo que quieren ser en el futuro y que se les han inculca-
do en estos entornos en los que han sido socializadas. En definitiva, todos estos aspectos
favorecen que las nifias y los nifios alberguen creencias distintas sobre el tipo de personas
que desempefian una determinada profesion, de manera que ello contribuya a fomentar el
interés académico en unas profesiones en detrimento de otras. De ahi que sea tan frecuen-
te encontrar fuertes sesgos de género entre las personas jévenes respecto a profesiones
como informatica, ingenieria o fisica, donde las mujeres son la excepcion.

Por otro lado, factores institucionales ligados al proceso de socializacion en el ambito
laboral. Estos factores condicionan en gran medida las presencias y las ausencias de las
mujeres en ambitos TIC y fundamentalmente en los puestos de trabajo mas tecnolégicos.
Estos factores tienen que ver con la estructura, las politicas y la legislacion reguladora del
mercado laboral, que afectan a los acuerdos sobre el tiempo y las culturas de trabajo. De
este modo, la legislacion y las politicas publicas pueden contribuir a obtener un cambio
sostenible a favor de la participacidon de las mujeres en estudios y carreras tecnolégicas,
particularmente las concernientes a igualdad de género e igualdad de trato, transversali-
dad de género y medidas especificas para el avance de las mujeres, que pueden cambiar
las normas y practicas sociales. En numerosas ocasiones, como consecuencia de esas di-
namicas institucionales, sigue existiendo una fuerte segregacioén vertical, con un porcen-
taje muy inferior de mujeres ocupando puestos de alta direccion. Esto también se traslada
al emprendimiento, puesto que las emprendedoras tecnoldgicas también representan un
porcentaje muy inferior al de los hombres en todo el mundo (Instituto de la Mujer y para la
Igualdad de Oportunidades, 2020b, pp. 81-82).

Pese a estas realidades, y como acertadamente ha sefalado el profesor Molina Navarrete
(2020), resulta alentador considerar que las brechas de género en los sectores tecnoldgicos
y digitales tienen solucién, pero hay que buscarla, no es automatica con el mero acceso de
la mujer a la transformacion digital, puesto que los factores mencionados estan vinculados
a una deficiencia sociocultural e institucional que se debe corregir.

2.2. Infrarrepresentacion de la mujer en estudios de ciencia y
tecnologia: de la ausencia a la invisibilidad

La apuesta decidida de la UE por un «mercado Unico digital» revela la confianza europea
en el potencial econdmico de las nuevas tecnologias, cuyo impacto en términos de empleo
reconoce la Comision Europea (2015) en los siguientes términos: «la digitalizacién, como
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los avances tecnolégicos precedentes, tendra repercusiones en los mercados de trabajo:
algunos empleos seran sustituidos, otros se crearan y muchos se veran transformados».
Por su parte, subraya también que «el mercado Unico digital proporcionara a las empresas,
y en particular a los emprendedores, nuevas oportunidades para desarrollarse en Europa
[...] siendo fundamentales los empresarios innovadores para la economia digital».

Pero para amortiguar los efectos del mencionado desajuste que se va a producir en el
mercado laboral, ha de apelarse a un refuerzo de la formacién en materia tecnoldgica, ne-
cesaria ya, segun apunta la Comisién Europea (2017, p. 17), para el desempefio del 90 %
de los empleos.

En orden a ocupar esas profesiones especialmente demandadas o de poner en marcha
empresas punteras emergentes, cabe tener en cuenta que, tal y como sefala la profesora
Mella Méndez (2020):

Una buena parte estaran relacionadas con la tecnologia y la informatica, por lo
que tanto las personas candidatas como también las emprendedoras necesitaran
de competencias técnicas y digitales. Sin duda, las personas trabajadoras que
posean dichas competencias seran las mas demandadas en el futuro mercado
laboral, como ya lo son en el actual, especialmente, personas que sean progra-
madoras y desarrolladoras de software, gestoras de sistemas, matematicas, ana-
listas de datos, gestoras de bases de datos y similares. Ademas, la demanda de
estos perfiles se prevé continua y elevada, puesto que la transformacién digital es
un fendmeno transversal que afecta a todos los sectores de la economia y de la
sociedad, y no solo a los estrictamente técnicos (p. 1).

A este respecto, se estima que la demanda de empleos en el sector de las tecnologias
digitales, ciencia e ingenieria crecera, al menos, un 16 % entre 2016 y 2030 (Comisién Eu-
ropea, 2019).

Precisamente por ello, resulta fundamental e imprescindible el impulso a la formacion
digital respecto del colectivo femenino, dada la escasa presencia de mujeres en carreras
cientificas y tecnologicas®.

Son los llamados empleos STEM, que es el nombre con el que se ha denominado a
las que seran las personas empleadas del futuro: expertas en ciencia, tecnologia, inge-
nieria y matematicas. Esto no supone que todos los empleos tradicionales vayan a desa-
parecer, pero los empleos STEM seran los dinamizadores de la economia y del mercado

2 Asi lo ponen de manifiesto recientes informes basados especialmente en las estadisticas universitarias
publicadas por el Ministerio de Educacion y Formacién Profesional, tales como: Digitales (2018; 2019) y
Adecco (2019).
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de trabajo. Asi, adheridos a los miles de empleos STEM que se van a crear en la mayo-
ria de areas de la economia, la digitalizacion de los préximos afos creara otros miles de
empleos inducidos?®.

En este sentido se estima que la digitalizacion generara en Espana casi un milléon y medio
de empleos digitales entre 2018 y 2022, es decir, en torno al 80 % de la juventud espafiola
entre 20 y 35 aflos que busquen trabajo en el futuro inmediato lo haran en puestos emer-
gentes o inexistentes en la actualidad (Fundacion Telefénica, 2019). De hecho, actualmente
los puestos ligados a la inteligencia artificial (IA), internet de las cosas y la impresion en 3D
son los que mas talento demandan y se espera que sigan creciendo.

Ahora bien, como ya se ha sefialado, en lo que respecta a la oferta de talento femenino
cualificado, las ultimas investigaciones realizadas en Espafa alertan sobre la falta de vo-
caciones STEM entre las jovenes de educacién secundaria. De hecho, una revisién de los
datos sobre participacion de mujeres en estudios universitarios STEM permite observar
importantes brechas de género en el tipo de estudios que eligen las mujeres estudiantes.
Aunque segun datos del Ministerio de Educacioén y Formacion Profesional las mujeres su-
ponen el 55 % del total de personas matriculadas en las universidades espafiolas, solo un
pequefio porcentaje estan matriculadas en los estudios de ingenieria.

Antes de especificar algunos de los datos de manera diferenciada, hay que distinguir
dos tipos de estudios STEM. Por un lado, las carreras no tecnoldgicas, relacionadas con el
ambito biosanitario y cientifico, donde hay un mayor porcentaje de mujeres estudiantes. Y
por otro lado, las carreras tecnologicas, como ingenieria, arquitectura o ambitos tecnolégi-
cos, donde las mujeres son una minoria.

Partiendo de esta diferenciacion, segun el Ministerio de Educacion, durante el curso
académico 2017-2018, las mujeres eran mayoria en los estudios de Biomedicina (75,92 %),
Medicina (66,42 %), Biologia (61,8 %) y Quimica (52,24 %). Sin embargo, en relacién con las
ciencias, habia muy pocas mujeres matriculadas en estudios de Fisica (25,31 %) y Matema-
ticas (37,71 %). Del mismo modo, habia un porcentaje elevado de mujeres en el ambito de
la Arquitectura (49,13 %), pero habia pocas mujeres matriculadas en Ingenieria de Teleco-
municaciones (20,49 %), Ingenieria Informatica (12,04 %), Ingenieria Electronica (16,51 %),
Ingenieria Eléctrica (13,76 %) e Ingenieria Aeronautica (13,06 %). De la rama de las inge-
nierias, la Ingenieria Quimica Industrial (46,12 %) y la Ingenieria Biomédica (59,1 %) son las
Unicas titulaciones que presentan una presencia mas equiparada de hombres y mujeres.

3 A modo de ejemplo, trabajos de cualificacion media que daran soporte a los STEM, como técnicos/as
electronicos procedentes de modulos o formacion profesional, tal y como sefala el informe de Randstad
(2016).
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A lo anterior, cabe afiadir el descenso especialmente acusado que esta experimentan-
do la representacién femenina en carreras tecnolégicas, puesto que, segun dicho minis-
terio, el nUmero de mujeres matriculadas en estos estudios ha descendido un 28 % entre
2010y 2018.

Estos datos muestran con claridad los intereses diferenciados de la juventud de uno y
otro sexo en estos ambitos tan relacionados con la innovacion y la digitalizacion. Las estu-
diantes parecen sentirse mas atraidas por todo lo relacionado con la vida y la salud, mientras
que los estudiantes son mas propensos a ciencias puras e ingenierias tradicionales. Esta
misma tendencia también se observa en los estudios de formacién profesional de grado
medio y superior relacionados con la tecnologia, tales como la Informatica (8 % de mujeres
en el ciclo medio y 11,7 % en el ciclo superior) y Mantenimiento de Vehiculos Autopropul-
sados (2,4 % en el grado medio y 2,8 % en el superior). Por el contrario, son mayoria en los
modulos relacionados con la Sanidad (72,3 % en el grado medio y 73,7 % en el superior), asi
como también en los relacionados con Servicios Socioculturales y a la Comunidad (85,9 %
en el ciclo medio y 87,3 % en el superior), la Imagen Personal (91,2% en el ciclo medio y
94,3 % en el superior) y Administracion (60,5 % en el ciclo medio y 63,3 % en el superior)
(Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades, 2020b, p. 17).

Este patrén de infrarrepresentacion de mujeres en ambitos STEM tecnolégicos no es
exclusivo del contexto espafiol, como han puesto de manifiesto diversos informes a los que
ya hemos hecho referencia, sino que también se puede observar en otros paises europeos
y occidentales (Unesco, 2017).

Desde esta optica y desde el punto de vista del género, tal y como ha puesto de mani-
fiesto en su informe el Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades (2020b), «si
la mayor presencia de mujeres en el ambito social y humanistico se combinara con un de-
sarrollo de competencias digitales avanzadas, podria significar la creacion de perfiles pro-
fesionales altamente competitivos que aportarian un valor afiadido al sector digital» (p. 53).

En este sentido, los datos parecen indicar que el problema de acceso de la mujer al
sector digital, tanto desde la perspectiva del empleo asalariado como desde el emprendi-
miento en nuestro pais, no se encuentra tanto en el mercado laboral, sino en el acceso a
los estudios tecnolégicos, por tanto, si se consigue que un nimero mas elevado de mujeres
opten por formarse en estas materias, su incorporacién al sector seria mucho mas efectivo
(Digitales, 2018, p. 18).

Por ultimo, las competencias no cognitivas, o soft skills, son identificadas como funda-
mentales en el mercado laboral actual y de futuro, asi como para la puesta en marcha de
una idea de negocio. Asi, entre las competencias mas valoradas por las empresas en 2018,
destacan la disposicion de ser flexible y adaptable al cambio, las habilidades en la gestién
de los tiempos, la habilidad para trabajar en equipo de forma eficaz y la habilidad para co-
municarse con eficacia (IBM, 2019).
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2.3. Recomendaciones para promocionar la incorporacion de
las mujeres a los estudios de ciencia y tecnologia

Como sefala el «Plan estratégico de igualdad de oportunidades 2014-2016», «la edu-
cacién y la formacion de las personas son las medidas estrella de cualquier cambio social
y cultural que quiera ser efectivo y duradero». Pero como hemos senalado, la persistencia
de ciertos patrones culturales determina la existencia de algunos campos profesionales
masculinizados —como el de las ingenierias- y de otros feminizados —como el de la sanidad
o la educacion-. Ante esta realidad, es imprescindible garantizar un modelo educativo que
permita decidir su itinerario formativo y profesional a cualquier persona sin condicionantes
previos. La comunidad educativa no debe ser ajena a esta situacion, sino que debe fomen-
tar un modelo educativo de calidad y libre de estereotipos sociales.

Al hilo de lo anterior, la adecuacion de la capacitacion profesional de la poblacién a las
demandas de la digitalizacion es uno de los grandes retos del futuro empleo, ante la exis-
tencia de una marcada brecha entre la oferta y la demanda de cualificaciones tecnoldgicas.
Resulta, por tanto, imprescindible fomentar e impulsar en las distintas etapas educativas la
incorporacion de las mujeres a las titulaciones STEM tecnolégicas. Proponemos para ello
las siguientes recomendaciones:

Recomendaciones para impulsar la igualdad de género en el acceso
a la formacioén vinculada al sector tecnolégico

Primera infancia e Promover el interés de las nifias por las TIC mediante la educacion formal e in-
formal.

* Incrementar los contenidos técnicos y digitales en esta etapa educativa, modi-
ficando los planes de estudio de los niveles de Primaria.

Adolescencia e Promover la eleccion de estudios tecnolégicos por parte de las estudiantes.

e Incrementar el peso de las materias de tecnologia, TIC e informatica de forma
obligatoria y no optativa en algunos cursos de Primaria, en la ESO y en Bachi-
llerato.

e Desmitificar la imagen estereotipada de dichos estudios y su proyeccion laboral.

Juventud e Aparte de los estudios especializados, incluir de forma transversal contenidos
tecnoldgicos e informaticos en la generalidad de los estudios (tanto en estudios
inferiores de Primaria y Secundaria, como de los superiores, sean 0 no univer-
sitarios), haciendo hincapié en sus aplicaciones practicas.

>
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<
Juventud (cont.) e Disefar programas de formacion en competencias TIC avanzadas para estu-
diantes que provienen de disciplinas no tecnoldgicas.
¢ Intervenciones desde las politicas publicas y las empresas para fomentar la atrac-
cién y retencion de mujeres en ambitos STEM.
Edad adulta Fortalecer la formacion a lo largo de la vida en competencias digitales.
(jovenes)

Mediana edad y Reducir la brecha de género en competencias digitales, especialmente entre las
edad madura mujeres con menor formacion y edad avanzada.

Durante toda la Promover la recualificacion mediante la formacion a lo largo de la vida, especialmen-
etapa laboral te de aquellos puestos de trabajo con mayor riesgo de automatizacion.

Fuente: elaboracion propia a partir del informe del Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades (2020b).

La formacion a lo largo de la vida es uno de los pilares fundamentales para afrontar los
retos vinculados a la actualizaciéon constante de conocimientos, asi como la reorientacién
de la trayectoria profesional de aquellas personas que veran sus puestos de trabajo afec-
tados por la digitalizacion y la automatizacion. En este sentido, es imprescindible asegurar
una formacion en competencias digitales de caracter transversal. Las desigualdades de gé-
nero en el mercado de trabajo pueden verse acrecentadas si no se toman medidas a este
respecto. Por ello, resulta necesario estimular las vocaciones tecnolégicas, sin olvidar la im-
portancia de reducir los estereotipos de género que afectan a la vida laboral de las mujeres.

Una de las recomendaciones que se esta realizando para tratar de eliminar los estereoti-
pos sobre el sector tecnolégico y fomentar las vocaciones, especialmente entre las mujeres,
es la de identificar y visibilizar modelos y referentes femeninos en dicho sector, que inspiren
a las nifias, jévenes y mujeres en general para orientar su carrera profesional hacia el ambi-
to digital. Bajo esta premisa, cabe mencionar el informe Las mujeres en la economia digital
espanola. Trayectorias inspiradoras, que muestra ejemplos de trayectorias profesionales en
el ecosistema digital a partir de la experiencia de mujeres que actualmente desarrollan su
carrera en él (Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades, 2020a). Promocio-
nar la carrera de mujeres profesionales y emprendedoras en el ambito digital que sean re-
ferentes en su sector, visibilizar su trabajo y su logros profesionales y personales en todos
los ambitos de la sociedad, especialmente en los medios de comunicacion, debates publi-
cos o foros cientificos de discusion, puede contribuir a proyectar una imagen de normali-
dad de género y posibilidad de ascenso y progresién femenina en este tipo de profesiones,
ayudando asi a eliminar los estereotipos de género en el ambito técnico y tecnologico. De
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igual modo, estos referentes femeninos también se deben promocionar de manera especial
en el ambito educativo, incluyendo sus logros en los contenidos de los planes de estudio,
asi como en los materiales didacticos de caracter cientifico y divulgativo®.

Estas medidas requieren actuar desde edades tempranas y a lo largo de la trayectoria
vital-laboral, con el fin de promover la incorporacion de mujeres al sector TIC, tanto desde
la 6ptica del empleo asalariado, como desde la éptica del autoempleo y emprendimiento.

2.4. Ausencia de mujeres en el disefo, produccion y aplicacion de
las TIC: especial referencia a la falta de liderazgo femenino
en el ambito de la |A vy la ciberseguridad

Las innovaciones tecnolégicas que mas afectaran tanto a nuestras vidas cotidianas como
a los empleos del futuro son la IA y también la robotica.

La IA es un area de la informatica que facilita que los sistemas de software puedan hacer
predicciones, tomen decisiones y resuelvan problemas de diferente naturaleza. Las gran-
des empresas tecnolégicas como Google, Amazon, Facebook, Microsoft y Apple coinciden
en afirmar que cualquier aspecto de nuestras vidas se vera transformado en el futuro por
herramientas ligadas a la IA y el machine learning, a través de diferentes tipos de innova-
ciones, como, por ejemplo, los coches auténomos o el reconocimiento facial. Sin embargo,
solo un 12 % de las personas que participan en el desarrollo de este tipo de innovaciones
con capacidad de decisién de alto nivel son mujeres (Instituto de la Mujer y para la Igualdad
de Oportunidades, 2020b, p. 59).

Los datos ponen de manifiesto la escasa presencia femenina a distintos niveles de la
educacion, investigacion, disefo y generacién de algoritmos e IA. Mas del 80 % del profeso-
rado universitario que se dedica a materias de IA esta formado por hombres. En la investiga-
cion vinculada con la IA, solo un 13,8 % de mujeres figuran como autoras y menos del 25 %
del personal investigador en IA en instituciones y organizaciones académicas son mujeres
(Stathoulopoulos et al., 2019). Estas cifras también son extensibles a la investigacion en el
ambito de las empresas, tales como Google, Microsoft o IBM. Cabe también sefialar que las
mujeres constituyen solamente el 18 % de personas al frente de proyectos y empresas de IA.

Por otro lado, la ciberseguridad y proteccion del ciberespacio se ha convertido en
una de las grandes preocupaciones de los Gobiernos. La creciente ola de ataques de

4 El citado «Plan estratégico de igualdad de oportunidades 2014-2016» recoge como medida especifica
para formar y concienciar en igualdad el «<impulsar la introduccion de criterios de igualdad y no discri-
minacion en los libros de texto y material educativo, incorporando en sus contenidos las aportaciones
realizadas por las mujeres» (medida 104).
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diversa indole a los sistemas de seguridad de instituciones gubernamentales y la pre-
sencia de noticias falsas (fake news) en las redes hacen que esta sea una de las grandes
prioridades. También preocupa a las empresas, pues de nada sirve que tengan buena
proteccion si sus cadenas de suministros no estan lo suficientemente protegidas, con
riesgo de acceso de delincuentes a datos y recursos digitales de empresas y clientela
(Rodriguez Canfranc, 2019).

Pues bien, en cuanto a la presencia y representacion de mujeres en el campo de la ci-
berseguridad, los datos mostrados por los escasos estudios existentes sefialan que se trata
de un ambito con una clara prevalencia de hombres, puesto que solo el 11 % de las per-
sonas que trabajan en ciberseguridad a nivel mundial son mujeres. A nivel europeo, estos
datos son aun mas preocupantes, pues Unicamente el 7 % de las personas que desarrollan
trabajos ligados a la ciberseguridad son mujeres (Frost & Sullivan, 2017).

Finalmente, cabe también poner de manifiesto en relacion con la industria de los video-
juegos, que es uno de los ambitos que mas dinero recauda en Espafa, que solo un 16 %
del total de empleos directos esta ocupado por mujeres, patrén que no es exclusivo de
nuestro entorno, sino que se observa también en otros paises de la UE como Francia, Fin-
landia o Suecia, donde las mujeres representan menos del 20 % del empleo en la industria
del videojuego (Desarrollo Espafol de Videojuegos, 2020, p. 54).

3. Acciones institucionales para una adecuada incorporaciéon
de mujeres y hombres a los empleos de la industria 4.0:
éceficacia o papel mojado?

La importancia y necesidad de favorecer el acceso a los nuevos puestos laborales que
estan siendo creados o de propiciar el emprendimiento de nuevos negocios vinculados al
mercado tecnolégico-digital para mujeres y hombres en condiciones de igualdad debie-
ran ser cuestiones de primer orden en las agendas politicas de los Gobiernos. Conviene
por ello hacer referencia a algunos de los distintos planes ¢ iniciativas llevados a cabo en
los ultimos afos que incorporan algun tipo de mencién o de medida para fomentar una
adecuada participacién tanto de trabajadoras como de trabajadores en el ambito del em-
pleo digitalizado:

e Laley organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos personales y
garantia de los derechos digitales, en el articulo 81, que regula el derecho de ac-
ceso universal a internet, recoge en su apartado tercero que «el acceso a internet
de hombres y mujeres procurara la superacion de la brecha de género tanto en
el ambito personal como laboral». Del citado precepto se desprende el escaso
alcance del mismo.
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e El Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia
de laigualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo
y la ocupacion, hace la siguiente referencia en su preambulo: «[...] las mujeres se
enfrentan al reto de la Revolucion Industrial 4.0, en la que las brechas de géne-
ro se manifiestan en la infrarrepresentacion de las mujeres en las disciplinas de
ciencia, tecnologia, ingenieria y matematicas. Los nuevos puestos laborales que
estan siendo creados son, a su vez, los mejores remunerados; por ello, las poli-
ticas publicas de igualdad deben remover los obstaculos que impidan el acceso
y desarrollo de las mujeres en los ambitos de la ciencia, la investigacion y la tec-
nologia». Supone una declaracién de buenas intenciones que no se materializa
en acciones efectivas en el texto de la norma.

e Lafirma de un protocolo para la incorporacion de las mujeres en la sociedad di-
gital entre el Instituto de la Mujer y la entidad publica Red.es recoge como objeti-
vo principal «establecer cauces de intercambio y colaboracion para promover la
incorporacion de las mujeres en la sociedad digital, en los estudios y profesiones
tecnolégicas»S. Dicho acuerdo sefala de manera literal que «la formalizacién del
presente protocolo general no implica compromisos juridicos concretos y exigi-
bles ni, en particular, obligaciones de caracter econémico para ninguna de las
partes»®, enumerando a continuacion tres objetivos muy generales encabezados
por los verbos avanzar, maximizar y difundir, sin mencionar ningun tipo de com-
promiso especifico.

e Para potenciar la presencia de la mujer en el sector tecnolégico, el Instituto de
la Mujer ha impulsado junto con la Fundacion SEPI el programa «Ahora tu», con
el fin de fomentar la incorporacion al ambito empresarial de mujeres con titulos
STEM, si bien su repercusién ha sido muy irrelevante, habiendo otorgado becas
Unicamente a 15 mujeres durante un aio’.

Las iniciativas institucionales no pueden quedarse en meras declaraciones de intenciones
0 en programas de accién sin compromisos definidos. Por el contrario, es necesario impul-
sar y aprobar textos legales claros que fomenten de manera real y efectiva la participacién
de mujeres y hombres en los sectores laborales digitales, asi como el emprendimiento en
los mismos que son el futuro inmediato de los mercados de trabajo, dotando dichos textos
legales de recursos econémicos para su puesta en marcha efectiva, asi como de compro-
miso por parte de las instituciones gubernamentales.

5 https://www.red.es/redes/es/actualidad/magazin-en-red/firmado-el-protocolo-para-la-incorpora
ci%C3%B3n-de-las-mujeres-en-la-sociedad.

6 https://www.inmuijer.gob.es/diseno/novedades/Protocolo_Red_es_IMIO_vdef2.pdf.
7 https://www.inmujer.gob.es/actualidad/noticias/2019/NOVIEMBRE/Clausurabecasahoratu.htm.
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En relacién con la UE, cabe también sefalar una de las ultimas iniciativas que se han
llevado a cabo en esta linea. En la Declaracién «Compromiso de los Estados miembros
sobre las mujeres en el ambito digital», adoptado en Bruselas el 5 de abril de 20198, los
paises firmantes (28 paises, entre ellos, Espafia) se comprometieron, entre otras cues-
tiones, a crear un plan nacional sobre la mujer en el ambito digital y a trabajar de mane-
ra coordinada con los interlocutores sociales para abordar las distintas manifestaciones
del problema. De igual modo, la Comisién alent6 a las empresas a cerrar la brecha digital
de género en sus organizaciones mediante la firma de la «Declaracion sobre una cultura
empresarial inclusiva». Con la firma de esta declaracion, la representacion de las empre-
sas tecnoldgicas europeas se comprometen a promover un entorno de trabajo inclusivo y
con paridad de género y una cultura empresarial abierta para las mujeres. El compromiso
incluye ademas el fortalecimiento del acceso de las mujeres a la alta direccién y puestos
de alto nivel de responsabilidad en la gestion. Por el momento, en Espafa, no se ha dado
excesiva difusion a esta iniciativa, pese a contener interesantes conclusiones y propues-
tas a desarrollar (UGT, 2020).

4. El emprendimiento de las mujeres en la economia digital:
la brecha de género se intensifica

Las nuevas TIC han revolucionado la cultura, la economia y el mercado de trabajo, sur-
giendo asi una economia digital o del conocimiento, en la que los servicios y, especialmente,
los contenidos digitales tienen una importancia muy significativa, dando lugar a profesiones
hasta ahora desconocidas. De hecho, la generacién a la que se identifica como las personas
«nativas digitales» esta teniendo que afrontar este desafio laboral que conlleva una profun-
da transformacion del mercado de trabajo, en el que el empleo por cuenta ajena decae en
muchos casos y se potencia el autoempleo y el emprendimiento.

Las nuevas herramientas tecnoldgicas, tales como la IA, la nube (iCloud), blockchain,
impresién 3D, internet de las cosas, realidad aumentada o nanotecnologia, contribuiran a
la completa digitalizaciéon de la economia y la sociedad, a la transformacién de los puestos
de trabajo y la demanda de profesionales. El uso de herramientas digitales como Google o
Wikipedia es hoy de obligada consulta para desarrollar muchas de las tareas cotidianas de
empresas y personas trabajadoras. El uso de redes sociales como LinkedIn, Twitter, Face-
book o Instagram se ha convertido en una estrategia cada vez mas utilizada por las empre-
sas para dar a conocer productos y servicios, asi como por las personas usuarias para emitir
opiniones sobre los mismos. Dichas personas usuarias se benefician de la utilizacion gratuita

8 https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/eu-countries-commit-boost-participation-women-
digital.
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de estos servicios, y las personas proveedoras de los mismos recopilan toda la informacién
acerca de las usuarias. Lo anterior constituye la gran fuente de negocio aplicando la IA al
andlisis de big data para realizar predicciones sobre comportamiento, intereses y gustos de
las personas usuarias. Empresas tecnoldgicas de plataforma como Cabify, Airbnb, Deliveroo
o0 Amazon estan revolucionando sus sectores, utilizando la tecnologia para establecer nue-
vas formas de negocio y desafiando las reglas de juego de los sectores tradicionales (Insti-
tuto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades, 2020b, pp. 19-20).

Todas estas innovaciones tecnoldgicas y organizativas representan retos y oportunida-
des para las empresas y para la fuerza laboral, aunque a veces los procesos de adaptacién
no sean faciles. Pero sobre todo constituyen la nueva realidad en la que se van a realizar
los negocios y muchas de las iniciativas emprendedoras, se van a crear las empresas, se
van a transformar los empleos y a generar los nuevos puestos de trabajo, tal y como apun-
tan recientes estudios e informes sobre estas nuevas realidades.

Las empresas, cada dia mas competitivas, necesitan en muchos casos menos per-
sonas empleadas para conseguir los mismos o mejores objetivos. De igual modo, tien-
den a externalizar todos aquellos trabajos que se pueden realizar online, lo que provoca
la fragmentacion del proceso productivo y afecta directamente al empleo subordinado,
ya que, en esta nueva forma de organizacion del trabajo, el trabajo autébnomo prima en
numerosas ocasiones sobre el trabajo asalariado (Aguilar del Castillo, 2016, p. 82). Esta
surgiendo asi un amplio mercado laboral en el que se desarrollan nuevos sectores de pro-
duccién y oportunidades de puesta en marcha de iniciativas emprendedoras que exigen
adaptacion y capacitacion de trabajadoras y trabajadores. Por ello, aquellas personas tra-
bajadoras o desempleadas con una deficiencia formativa tecnolégica deberan adquirir las
competencias necesarias que exige la era digital, puesto que, de lo contrario, el mercado
de trabajo -bien de forma asalariada o bien mediante el autoempleo- no les va a permitir
continuar o reinsertarse en el mismo. Y es que los desafios del mercado de trabajo ante
la digitalizacion y la IA estan vaciando de contenido los trabajos que implican tareas ru-
tinarias y repetitivas, al tiempo que aumenta el valor de los empleos relacionados con la
gestion y las habilidades cognitivas, con el riesgo de desplazamiento de los primeros por
la automatizacion.

Las competencias digitales favorecen, sin lugar a dudas, la incorporacion de las muje-
res a la actividad econdémica y el empleo. Fomentar que las mujeres y las chicas jovenes
tengan competencias digitales suficientes, en igualdad de condiciones con los hombres,
les abre innumerables oportunidades de encontrar un empleo o de emprender un negocio
propio, con mayores capacidades para tomar decisiones profesionales y personales en la
sociedad digital (E/ Pais, 2020). Por tanto, atraer talento femenino a estos empleos y opor-
tunidades de emprendimiento, tal y como sefala el profesor Molina Navarrete (2020), «no
solo incrementaria la oportunidad de una empleabilidad mas equitativa, sino que actua-
ria como un ariete para corregir ciertas brechas de género, como romper la que supone el
techo de cristal».
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4.1. iGestion empresarial y emprendimiento tecnoldgico tienen
rostro de mujer?

El logro de un equilibrio de género y diversidad en los equipos de gestion en todos los
niveles de la jerarquia empresarial produce resultados positivos de negocio. En este senti-
do, el informe de la Organizacion Internacional del Trabajo (2019), Las mujeres en la gestion
empresarial. Argumentos para un cambio, sefala la relacion positiva entre la participacion de
las mujeres en los equipos y las estructuras que toman decisiones de maximo nivel y el rendi-
miento de las empresas, lo que sin duda podria extrapolarse a empresas creadas y lideradas
por mujeres. No obstante, una aproximacion a los datos sobre liderazgo femenino y presencia
de las mujeres en cargos de gestion pone de manifiesto que ain queda mucho camino por
recorrer antes de conquistar una verdadera igualdad de género en este terreno. Asi, a nivel
mundial, en el sector tecnoldgico de rapido crecimiento, las mujeres tienen un 15 % menos
de posibilidades que los hombres de ocupar puestos gerenciales, sin embargo, tienen un
19 % mas de trabajar como personal administrativo o de servicios (Brussevich et al., 2018).

Debemos anadir, ademas, que los diversos datos a nivel mundial y europeo permiten
constatar que, si la presencia de mujeres en posiciones de liderazgo es escasa en términos
generales, lo es aun mas en sectores masculinizados como el tecnoldgico. Si bien, cabe
destacar que, en el sector privado en Espafa, son ya diversas las grandes empresas tecno-
I6gicas que han situado a mujeres en los puestos de maxima responsabilidad, como IBM,
Siemens, HP, LinkedIn, Google, Facebook o Microsoft (Digitales, 2018, p. 20).

El «Plan de accion para la igualdad de oportunidades de mujeres y hombres en la so-
ciedad de la informacién (2014-2017)»° recoge como objetivo general el aumentar la par-
ticipacién de las mujeres en el sector de las TIC. De manera mas concreta, como objetivo
especifico, destaca la importancia de incrementar el niUmero de las mujeres profesionales
y empresarias con capacidades TIC y su protagonismo en el sector.

Sin embargo, el emprendimiento tecnoldgico esta mayoritariamente masculinizado', de-
tectandose muy pocas mujeres emprendedoras en Europa en el ambito digital, pues ape-
nas alcanzan el 17 % de las creadoras de start-ups (Comisién Europea, 2018). La falta de
acceso a la financiacion se presenta como uno de los principales problemas para las mu-
jeres que quieren poner en marcha una start-up'.

9 https://www.ciencia.gob.es/stfls/MICINN/Ministerio/FICHEROS/PlanAccionSoclnformacion_2014_
2017.pdf.

0 De la lista de las 50 start-ups elegidas que conforman la «Lista Emprendedores» con las start-ups mas
innovadoras de Espana, la amplia mayoria esté liderada por hombres (Escudero Cuevas, 2019).

" Una start-up o empresa emergente es una empresa de nueva creacién que comercializa productos o
servicios a través del uso intensivo de las TIC, con un modelo de negocio escalable que le permite un
crecimiento rapido y sostenido en el tiempo.
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A nivel mundial, la presencia femenina entre las personas fundadoras de las start-ups
de todo el mundo es infima. Segun datos de la Organizacién para la Cooperacién y el De-
sarrollo Econdmicos (OCDE), solo un 15 % de estas empresas tienen alguna mujer en estos
equipos, y si hablamos de start-ups fundadas exclusivamente por mujeres, el porcentaje cae
al 6 %. De acuerdo con el analisis de la OCDE, la probabilidad de que una start-up reciba
financiacion es un 10 % superior en aquellas fundadas integramente por hombres, frente a
las que incluyen al menos una mujer. La presencia femenina parece influir en la generosi-
dad de potenciales personas inversoras, puesto que la financiacién recibida por las start-
ups cuyos equipos fundadores incluyen mujeres es un tercio inferior que la que alcanzan
las lideradas solo por hombres. De igual modo, el citado analisis de la OCDE indica que las
personas inversoras que son hombres expresan menos interés en las mujeres emprende-
doras en comparacion con hombres emprendedores de caracteristicas similares. En con-
traste, las inversoras expresan mas interés en las emprendedoras (Hidalgo Pérez, 2019).
Cabe senalar a este respecto que la falta de acceso a la financiacién tiene también un com-
ponente de caracter sociocultural que impacta de forma mas o menos inconsciente en las
decisiones en torno a qué y a quién se financia o en qué y en quién se invierte (Mateos Si-
llero y Gémez Hernandez, 2019, p. 88).

Los datos de la Asociacion Espafiola de Startups ponen de manifiesto que en Espaia el
porcentaje de start-ups lideradas por mujeres era del 18 % en 2017, acorde a la media eu-
ropea. Si bien, segun el Mapa del Emprendimiento de Spain Startup-South Summit, se ha
producido un pequefio crecimiento del nimero de mujeres emprendedoras en los afos pos-
teriores, alcanzando un 22 % las empresas emergentes lideradas por mujeres, siendo ademas
las que tienen un menor indice de fracaso (22 % frente al 51 % de proyectos dirigidos por
hombres) (Agencia EFE, 2018). Ante esta realidad, el «Plan Espafa Digital 2025» sefiala que
resulta necesario abordar la cuestion de la igualdad de género en la creacion de start-ups, ante
las escasas cifras de empresas emergentes espafiolas que han sido fundadas por mujeres.

Ante esta desigual participacion de la mujer en las iniciativas emprendedoras de ambito
tecnoldgico, la Comisién Europea identifica como los principales desafios para las mujeres
emprendedoras los siguientes:

e Acceso a financiacion.

e Acceso a informacion.

e Capacitacion y habilidades digitales (digital skills).
e Acceso a redes de contactos profesionales.

e Conciliacién de la vida profesional y personal.

En esta linea, el «<Informe sobre el cierre de la brecha digital de género: participacion de
la mujer en la economia digital» (Parlamento Europeo, 2020) insta a la Comision y a los Es-
tados miembros a que promuevan:
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[...] el espiritu empresarial y el compromiso de las mujeres en el &mbito de la inno-
vacion, y aumenten las oportunidades de financiacién para las empresarias y las
empresas emergentes digitales dirigidas por mujeres, y que mejoren la accesibilidad
de los fondos existentes para que tengan las mismas oportunidades de competir
en el mercado Unico digital y fomenten una composicion de las instituciones de
financiacion mas equilibrada en materia de género (observacion general num. 16).

4.2. éLas iniciativas emprendedoras femeninas perpetuan los
roles de género?

La creacion de riqueza, la distribucién de oportunidades y el desarrollo de la innovacién
se encuentran intimamente relacionados con la capacidad emprendedora. Sin embargo, las
habilidades relacionadas con el liderazgo y el emprendimiento estan estereotipadamente
vinculadas con lo masculino. Se asocian con ellas las actitudes de valentia, riesgo, audacia
0 visién estratégica, atribuidas culturalmente a los hombres, del mismo modo, por asimi-
lacion, que en el mundo de los negocios. Ademas, el entorno tecnolégico suma la consi-
deracion, también estereotipada, de que los hombres tienen mas aptitudes y habilidades
técnicas que las mujeres. Este contexto dificulta el desarrollo profesional emprendedor de
muchas mujeres. En el trasfondo de este contexto hay que situar la segregacion de espa-
cios vinculada con el proceso de socializacion diferenciada y roles de género que se tra-
duce en que el ambito publico, el del poder —el de la representacion—, ha sido tradicional e
histéricamente masculino, y en que las mujeres han estado relegadas al privado —al hogar,
a los cuidados, a los afectos-.

Toda esta combinacién subyace al denominado «techo de cristal», que funciona como
una barrera invisible que impide a las mujeres acceder a puestos de poder, aunque estén
tan preparadas o mas que sus compafieros varones. Este «fendmeno» tiene en muchas
ocasiones que ver con donde y cuando se toman las decisiones, con los grupos de iguales,
con reuniones informales fuera de horario e incluso de centros de trabajo, con el fendme-
no de cooptacion sesgada que conlleva. Esta estrechamente vinculado con el acceso a las
redes profesionales, y, por ende, a la financiacion, a la informacion, etc.; cuestiones que,
como ya hemos mencionado, la Comision Europea identifica como algunas de las princi-
pales barreras para la presencia paritaria de mujeres y hombres en el ambito del emprendi-
miento en general y del emprendimiento tecnolédgico en particular (Mateos Sillero y Gémez
Hernandez, 2019, p. 89).

En relacion con algunas iniciativas emprendedoras recientes lideradas por mujeres, la
importante necesidad y demanda social de asistencia y cuidado de menores y la opcién del
teletrabajo a la que muchos trabajadores y trabajadoras se han tenido que acoger —acen-
tuada con motivo del confinamiento derivado de la pandemia de COVID-19- han entrea-
bierto una considerable oportunidad de negocio en la actualidad, surgiendo asi diversas
plataformas digitales que prestan este tipo de servicios, tales como Nannyfy, Sitly, Babysits,
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Topnanny, Interdomicilio o Cangurs de Guardia. Una auténtica proyeccion digital en la era
de la llamada «cuarta revolucién industrial» de los trabajos de cuidar clasicos.

Este intento de dar una solucion profesional al problema real de conciliacion de las fa-
milias ha generado que diversas mujeres emprendedoras hayan creado este tipo de plata-
formas digitales, que ofrecen un servicio de «nannies» a domicilio en distintas provincias de
la geografia espafiola. Se trata de start-ups que ponen en contacto a familias con la perso-
na cuidadora que mas se adapta a sus gustos y necesidades, ofreciendo algunas de ellas
dos tipos de servicios: uno puntual, con el que se puede solicitar una «nanny» hasta con
una hora de antelacion; y uno recurrente, que permite encontrar nifiera por periodos mas
largos. Los perfiles de las personas cuidadoras de este tipo de plataformas son principal-
mente mujeres jovenes que combinan estudios con trabajo.

De este modo, aunque la digitalizacion y las nuevas tecnologias han alcanzado tam-
bién el sector del cuidado, sigue siendo un ambito laboral predominantemente femenino,
encontrando en menor medida algun perfil masculino con estudios y experiencia. Se man-
tiene asi la tradicional division social del trabajo: plataformas tipicamente conocidas como
Uber, Deliveroo o Glovo con empleo eminentemente masculino por el tipo de servicios vin-
culados a las mismas, y plataformas de cuidados y atencion a menores donde la inmensa
mayoria de las «nifieras» son mujeres, estudiantes jévenes que alternan sus estudios con
«minitrabajos» autbnomos de cuidado para continuar estudiando. La historia se repite, pero
con perspectiva digital (Vela Diaz, 2020). Y desde la 6ptica del emprendimiento, las perso-
nas que ponen en marcha estas infraestructuras digitales son casi en su totalidad mujeres
que se decantan por este tipo de iniciativas empresariales, vinculadas a un sector tradicio-
nalmente femenino, como es el sector del cuidado.

En definitiva, la proyeccion digital del trabajo de cuidados clasico ha puesto de mani-
fiesto que el papel de las plataformas digitales en el emprendimiento laboral y el trabajo
de la mujer sigue estando, en numerosas ocasiones, muy relacionado con los espacios la-
borales que el mercado de trabajo ha venido asignando histéricamente a las trabajadoras
(Vela Diaz, 2020).

5. A modo de reflexion final

Uno de los principales retos del empleo y de las sociedades de hoy tiene que ver con
la digitalizacion y el imparable desarrollo de la automatizacion y la IA. Ello implica que se

2 Antes de la llegada de la pandemia, las personas cuidadoras de estas plataformas prestaban sus
servicios de cuidado a menores en los propios domicilios familiares. Pero el periodo de confinamiento
ha obligado a algunas de estas start-ups a reinventar la forma de prestacion de servicios, ofreciendo la
posibilidad de cuidado, entretenimiento y formacién a menores de forma online.
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destruiran empleos, otros se transformaran y se crearan otros nuevos. Este panorama afec-
tara de manera distinta a mujeres y hombres, eliminando algunas desigualdades de género
y de otra indole, y generando otras nuevas.

La digitalizacién de la economia es una fuente de oportunidades, en términos de creci-
miento, empleo y emprendimiento. Pero los desafios que presenta este proceso de transfor-
macion digital de la economia y del empleo, que afecta a todos los ambitos de la sociedad,
y, especialmente, al mercado de trabajo, no se pueden abordar sin perspectiva de género.
Precisamente por ello, la transformacién digital tiene que estar facilitada y acompanada por
politicas publicas que permitan un equilibrio a la hora de acceder y participar de las virtudes
de esta revolucién tecnolégica, con acciones de tutela de aquellas personas trabajadoras
que puedan estar mas alejadas, especialmente por barreras sociales persistentes, de los
entornos cientificos y tecnolégicos en los que se hallan los empleos y las oportunidades de
puesta en marcha de negocios del presente y del futuro, especialmente las mujeres.

Los estudios mas recientes que abordan, entre otras cuestiones, la participacion de las
mujeres en la economia digital coinciden en subrayar la importancia de las competencias
digitales para la empleabilidad, asi como en situar la IA, entre otras, como tecnologia clave
para determinar como seran los empleos del futuro. De ahi, la importancia de fomentar la
formacion continuada de las mujeres en competencias digitales desde edades tempranas.
No obstante, una adecuada formacion tecnologica y digital no es suficiente por si sola para
provocar un efecto automatico de igualdad de condiciones de participacion de las mujeres
en el mercado de trabajo, sino que también resulta imprescindible la aplicacién de adecua-
das politicas correctoras, educativas y de mercado de trabajo.

Tal y como subraya el informe Women in the Digital Age publicado por la Comision Eu-
ropea (2018), la participacion de mas mujeres en el mercado de trabajo digital y en las ini-
ciativas emprendedoras vinculadas, al mismo nivel que los hombres, podria generar un
incremento anual del PIB de 9 billones de euros en la economia europea. Es decir, cuantas
mas mujeres participen plenamente en el sector digital, mejor es la productividad de las
empresas y, por tanto, de la economia, lo que significa que la desigualdad en este ambito
tiene un coste social exageradamente elevado.

De este modo, aunque la igualdad de género debiera ser un objetivo comun al conjunto
de la sociedad y de la economia, su ausencia en el sector digital tiene especiales connota-
ciones y consecuencias. Incrementar el nUmero de mujeres en el ambito digital es esencial
para garantizar que dicho ambito pueda desarrollarse y crecer, que la innovacion y el em-
prendimiento sean mas inclusivos, mas igualitarios y mas sostenibles, y que la transforma-
cion digital traiga beneficios sociales y econémicos para todas las personas.

El emprendimiento tecnoldgico también estd eminentemente masculinizado y la falta de
acceso a la financiacion se presenta como el principal problema para las mujeres que quie-
ren poner en marcha una start-up.
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Por ello, la escasa presencia de mujeres de manera generalizada en el sector de las TIC
y en el disefio y creacién de tecnologia hace imprescindible una mayor participacion de las
mismas en el disefio, produccidn, liderazgo e iniciativas emprendedoras, que posibilite una
participacion en el mercado laboral del futuro mas equilibrada e igualitaria, y que propor-
cione las mismas oportunidades a la mitad de la poblacién trabajadora.

Resulta, asi, fundamental actuar sobre las distorsiones que perpetuan las brechas digi-
tales a través de politicas dirigidas a corregir el impacto de las diferencias de género a la
hora de participar en la digitalizacién y en las posibilidades de emprendimiento femenino
en condiciones de igualdad en este ambito puntero. En definitiva, si no se adoptan medi-
das decisivas, agiles y coordinadas, el imparable avance de la sociedad digital consolidara
y perpetuara los roles de género y los estereotipos que existen en todas las esferas labo-
rales y sociales, perdiendo las mujeres la oportunidad de ser protagonistas en condiciones

de igualdad del empleo del futuro en el sector tecnolégico y digital.
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Extracto

La salud en el trabajo no solo conlleva la necesidad de evitar que se produzca el dafio a la persona
trabajadora, sino que también implica la consecucion de un equilibrio fisico, mental y moral.
Hablar de salud laboral es hablar de gestion de los «factores psicosociales» y «organizativos».

El transito desde el conocimiento cientifico de la gestidn psicosocial a la practica preventiva de
riesgos laborales es necesario e incluso urgente en este tiempo que estamos viviendo.

La triple crisis que nos afecta (sanitaria, econémica y sociolaboral) derivada de la COVID-19,
lejos de ser una excepcion, ha intensificado la desigualdad de género en todas las esferas de
relacion, también en el trabajo.

La mayor predisposicién de la mujer trabajadora a acogerse a un modelo laboral flexible como
es el teletrabajo supone una mayor exposicion de la misma a determinados riesgos como el
aislamiento o la hiperconexién, erigiéndose el teletrabajo en un foco de segregacién determinante
de un retorno de la mujer al hogar, como trabajadora a jornada completa y, a su vez, cuidadora.

En suma, tanto razones de coyuntura (efectos de la COVID-19 y los problemas estructurales que
desvela), cuanto razones estructurales (los cambios en la organizacién del trabajo propios de
una época digitalizada), asi como la renovacion de los marcos normativos, también colectivos
o convencionales, no solo en el plano nacional, también en el mas estricto juridico internacional
(Convenio OIT 190), obligan a relanzar, o impulsar, la gestion preventiva de los riesgos en el
trabajo desde una doble perspectiva: una gestion mas adecuada de los factores de riesgo
psicosocial y organizativos, de un lado; y una gestion psicosocial laboral en una perspectiva
de igualdad de género, de otro.

Palabras clave: teletrabajo; salud laboral; riesgos psicosociales; género.
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Telework, gender and psychosocial risks:
a triad to integrate in preventive policies 4.0

Susana de la Casa Quesada

Abstract

Health at work not only entails the need to avoid harm to the worker, but also implies the achie-
vement of a physical, mental and moral balance. To speak of occupational health is to speak
of the management of «psychosocial» and «organizational» factors.

The transition from scientific knowledge of psychosocial management to the preventive practice
of occupational hazards is necessary and even urgent in this time that we are living.

The triple crisis that affects us (health, economic and socio-labor) derived from COVID-19, far
from being an exception, has intensified gender inequality in all spheres of relationship, also
at work.

The greater predisposition of working women to take advantage of a flexible work model such
as telework implies a greater exposure of the same to certain risks such as isolation or hyper-
connection, establishing teleworking in a focus of segregation that determines the return of
women home, as a full-time worker and, in turn, caregiver.

In short, both economic reasons (effects of the COVID-19 and the structural problems it reveals)
and structural reasons (changes in the organization of work typical of a digitized era), as well as
the renewal of regulatory frameworks, also collective or conventional, not only at the national
level, but also in the strictest international law (ILO Convention 190), oblige us to relaunch, or
promote, the preventive management of risks at work from a double perspective: a more ade-
quate management of psychosocial and organizational risk, on the one hand; and a psychosocial
labor management from a gender equality perspective, from another.

Keywords: telework; occupational health; psychosocial risks; gender.
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1. Latransformacion digital de la vida laboral: del conocimiento
cientifico de la gestion psicosocial a la practica preventiva
de los riesgos psicosociales

La centralidad que ocupa hoy en dia la pandemia que nos azota ha hecho que se con-
vierta en prioritario evitar el contagio y no contraer la COVID-19 (enfoque de riesgo biol6gi-
co) y que haya pasado a un lugar secundario la preocupacion por la salud integral (art. 3 e)
Convenio 155 Organizacion Internacional del Trabajo —OIT-), también de las personas tra-
bajadoras. Sin embargo, son cada vez mas las «voces» (incluido el debate parlamentario
mas reciente, aunque algunas palabras usadas devengan exabruptos) y las «plumas» que
podemos escuchar y leer que nos alertan de que la pandemia silenciosa que vendra es la
vinculada a la salud psicosocial y mental'. Para la Organizacién Mundial de la Salud (OMS):

[...] segun la experiencia adquirida en emergencias pasadas, se espera que las
necesidades de apoyo psicosocial y en materia de salud mental aumentaran con-
siderablemente en los proximos meses y anos. Invertir en los programas de salud
mental en el ambito nacional e internacional, infrafinanciados desde hace afos, es
ahora mas importante que nunca?.

Una dimension de la salud que también tiene una especial proyeccion en los entornos
de trabajo como, justamente, al hilo de la regulacién del trabajo a distancia, ha explicitado
la propia ley, consciente ahora de que no sera posible contemplar una politica de seguridad
y salud en el trabajo sin atender —-como preve, de una forma general, el art. 15.1 d) Ley de
prevencion de riesgos laborales (LPRL)- tanto a los «factores psicosociales» como «orga-
nizativos» (art. 16 Real Decreto-Ley —-RDL- 28/2020, de 22 de septiembre). Asi lo viene re-
flejando uno de los ambitos cientificos mas relevantes, el consorcio cientifico-institucional
PRIMA-EF (Psychosocial Risk Management-Excellence Framework) (Instituto Nacional de
Seguridad y Salud en el Trabajo -INSHT-, 2015; Molina Navarrete, 2020b).

Por su parte, la ISO (Organizacion Internacional de Normalizacién) pretende con la ISO/
DIS 450032 ser la primera «norma certificable» mundial en ofrecer una orientacion practica

' https://gacetamedica.com/investigacion/salud-mental-la-proxima-pandemia/.
2 https://www.who.int/es/campaigns/world-mental-health-day/world-mental-health-day-2020.

3 1SO/DIS 45003(en), Occupational health and safety management — Psychological health and safety at
work: managing psychosocial risks — Guidelines.
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sobre la gestidn de la salud psicoldgica en el lugar de trabajo como parte fundamental, a
su vez, de un sistema mas global de gestion de seguridad y salud laboral. Converge de
este modo —si bien las relaciones entre ambas organizaciones internacionales, una de mer-
cado y privada, la otra de naturaleza social universal y tripartita, son bastante polémicas—
con la OIT y el enfoque netamente de prevencion psicosocial que promueve para la ges-
tién de la violencia y el acoso en el trabajo, también en su dimension tecnoldgica (violencia
digital y ciberacoso en el trabajo) (por toda la doctrina, Molina Navarrete, 2020a; Ramos
Quintana, 2018; Velazquez Fernandez, 2019; y Vicente Pachés, 2020). Una vez mas, pues,
convergen los grandes problemas de salud publica con los de salud laboral, pues también
se subraya cémo una de las causas de mayor ansiedad es la incertidumbre que sufren las
personas trabajadoras sobre la continuidad del empleo (inseguridad en el trabajo) y de sus
condiciones de trabajo o inseguridad econdmica (Eurofound, 2020).

Ahora bien, si la gran crisis que padecemos a raiz de la pandemia incidira notablemen-
te en la agravacion de los problemas de salud psicosocial (no solo de salud mental), cier-
tas soluciones en el mundo del trabajo, como el trabajo remoto en particular, en el marco
de una transformacion digital de la economia mas amplia, no estan exentas de ellos, mas
bien lo contrario, los alimentan. Hace tiempo que el Consejo Econdémico y Social Europeo
(CESE) lo viene evidenciando, como muestra su Dictamen sobre el «Papel y perspectivas
de los interlocutores sociales y otras organizaciones de la sociedad civil en el contexto de
las nuevas formas de trabajo», de 15 de diciembre de 2017 (2017/C 434/05) (CESE, 2017).
Asimismo, como la pandemia no esta siendo neutral en la salud de todas las personas
ciudadanas por razén de su sexo-género, tampoco parece serlo el remedio, en términos
de innovacién organizativa y ocupacional, fomentando —a fin de hacerle frente— el referido
teletrabajo. Y la ley no es ajena a ello tampoco, como expresa claramente el articulo 4
del RDL 28/2020, de 22 de septiembre. Precisamente, a analizar la conjuncién de todas
estas perspectivas, con especial énfasis de género, dedicamos este estudio, en linea con
otros recientemente asumidos (Molina Navarrete, 2020b).

2. La digitalizacion del trabajo y la desigualdad de género
en materia de salud laboral

Una perspectiva especialmente relevante para la gestién en los lugares de trabajo de los
riesgos laborales, en general, y psicosociales, en particular, tanto antes, como durante vy,
con toda seguridad, después de la pandemia, se constata en el hecho de que ese desequi-
librio entre los tiempos de vida y de trabajo incidentes en la salud y bienestar no afecta de
la misma manera a las mujeres y a los hombres. La situacién de pandemia y el incremen-
to asociado a la misma de la digitalizacion del trabajo estan provocando un aumento de la
desigualdad de género en materia de salud laboral, lo cual queda constatado institucional-
mente en el plano internacional (Mifiarro Yanini, 2020). Asi, la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU) alerta de que, si ninguna crisis resulta nunca neutral en materia de género,
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también en lo que a la salud se refiere, la triple crisis que nos afecta, derivada de la COVID-19,
lejos de ser una excepcion, ha intensificado la desigualdad de género en todas las esferas
de relacién, también en el trabajo (ONU, 2020a), y, por supuesto, en lo que concierne a la
violencia de género, calificandola como «pandemia en la sombra» (ONU, 2020b).

Lo més grave de esta realidad es que no se trata de una cuestién coyuntural. La facilidad
con la que se diluyen las fronteras de los tiempos de vida y trabajo impide que la conciliacién
sea una opcion sin tensiones, dado que el sentimiento de falta de atencién a las necesidades
familiares en momentos que son ocupados por el trabajo digital produce sentimientos de culpa
y frustracién. Esta situacion puede dar lugar a una especial carga mental para la trabajado-
ra, siendo un factor de estrés importante que repercute en la forma de enfrentarse al trabajo
y en su salud fisica y psicologica. La doble jornada (Agencia Europea para la Seguridad y la
Salud en el Trabajo —~AESST/EU-OSHA-, 2006) a la que contribuye la digitalizacién del tra-
bajo esta causando consecuencias negativas sobre la salud de la mujer trabajadora, como
un aumento de la accidentalidad y de los trastornos por estrés (Molina Navarrete, 2020b).

La pandemia no ha desvelado nada nuevo en este sentido, ahora bien, el problema se
ha visto intensificado. Existen numerosos estudios que corroboran una mayor incidencia
en la mujer de los factores de riesgo psicosocial derivada de la triple crisis provocada por
la COVID-19 (Encuesta COTS, 2020)*. En el horizonte, cada vez mas cercano, de los cé-
lebres Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), la equidad de género esta entre los mas
relevantes y presenta una dimensién transversal, formulandose en el nUmero 5. Entre las
dimensiones a las que llama el ODS numero 5 para garantizar de forma efectiva esa equi-
dad de género esta la salud, en todos los ambitos, por lo tanto, no solo en la vida colectiva
0 publica, asi como en la familiar, también en lo laboral (y no solo respecto de la violencia).
Precisamente, alerta sobre el riesgo de regresion en los escasos logros al respecto por el
impacto de la triple crisis de la COVID-19°.

La meta 5.c del ODS numero 5 incita a «aprobar y fortalecer politicas acertadas y leyes
aplicables para promover la igualdad de género y el empoderamiento de todas las mujeres».
En este sentido, los mas recientes marcos normativos en Espafa relativos al trabajo, asi
como al teletrabajo, obligan de forma explicita a un enfoque integrado de género en las poli-
ticas de salud psicosocial laboral. Asi sucede con el citado RDL 28/2020, de 22 de septiem-
bre, de trabajo a distancia. La mayor predisposicion de la mujer trabajadora a acogerse a un
modelo laboral flexible como es el teletrabajo supone una mayor exposicion de la misma a
determinados riesgos como el aislamiento o la hiperconexién, erigiéndose el teletrabajo en

4 De la prevalencia de sintomas de depresién en muijeres da cuenta el estudio de la Facultad de Psicologia
de la Universidad Complutense de Madrid. Segundo Estudio Vida-COVID-19, afio 2020, mencionado en
https://www.lavanguardia.com/vida/20200506/481004475609/pandemia-coronavirus-depresion-espa
noles.html.

5 https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/gender-equality/.
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un foco de segregacion determinante de un retorno de la mujer al hogar, como trabajadora
a jornada completa y, a su vez, cuidadora.

3. Mejoras normativas para la integracion de la perspectiva de
género en la gestion de la salud psicosocial de los entornos
de trabajo

Antes de la reciente legislacion del nuevo Gobierno de coalicion, derivada parte de ella
de la crisis ocasionada por la pandemia, es decir, en 2019, era evidente la necesidad de
que las politicas de gestion de la prevencion de riesgos laborales integraran tanto los ries-
gos psicosociales como la perspectiva de género. De nuestro sistema juridico se deducia
la obligacién de proteccion eficaz de la seguridad y salud en el trabajo también desde el
punto de vista psicosocial, aunque no se fijaba de forma explicita, sino de manera implicita
en el articulado de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre (LPRL) (arts. 14 y 15), para los ries-
gos psicosociales, y de la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres (LOIEMH) (arts. 27, 46 y 48 y disp. adic. duodécima), para la pers-
pectiva de género en salud laboral, en general, y de riesgos psicosociales, en particular.

Por su parte, la doctrina jurisprudencial espanola, ordinaria y constitucional, asi como
la practica de la autoridad laboral, en todas las comunidades auténomas, como es légico
por tratarse de normas estatales, aunque de ejecucién autonémica, han venido asumien-
do que la proteccion frente a los factores y riesgos de naturaleza psicosocial forma parte
del derecho a un ambiente de trabajo seguro y saludable que derivaria tanto del derecho a
la proteccion eficaz ex articulo 14 de la LPRL, como de la Constitucion espanola (CE), in-
cluso del derecho a la integridad de la persona humana en su relacién con el derecho a la
salud (arts. 40 y 43 CE)®t. Asimismo, es doctrina jurisprudencial comunitaria que los Estados
miembros tienen la obligacién de garantizar los mas altos estandares posibles de seguridad
y salud en el trabajo que garanticen la prevencién y proteccion en los entornos de trabajo
frente a todo tipo de riesgos reconocidos conforme a la evolucion de la ciencia, asi como
del mundo del trabajo, incluyendo los riesgos psicosociales.

En cuanto a la dimension de género, también aparece en nuestro sistema juridico, aun-
que de forma fragmentada. Si bien, en el plano internacional, la integracion de la dimensién
de género en la accion preventiva de riesgos laborales no deja margen para la duda (por
ejemplo, art. 11.6 Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién

6 Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2016 (rec. 250/2014) y 18 de mayo de 2018
(rec. 3598/2016), asi como Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Madrid 285/2020, de 11
de mayo, entre otras muchas. Por su parte, de gran interés, las Sentencias del Tribunal Constitucional
(SSTC) 62/2007, de 27 de marzo, y 160/2007, de 2 de julio.
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contra la mujer -CEDAW-). Desde esta perspectiva, no sorprende que su érgano de garan-
tias, el Comité CEDAW, fuese uno de los organismos internacionales que primero alarmé
del coste desproporcionado en términos de salud y violencia de la COVID-19 para las mu-
jeres por su protagonismo en los trabajos de cuidar (ONU, 2020c). También en el plano co-
munitario hallamos obligaciones de prevencion de riesgos laborales con enfoque de género
mas alla de la dimension tipica, aquella que protege la salud reproductiva de las mujeres y
la violencia de género en el trabajo, reflejadas en los articulos 46.2 y 48 de la LOIEMH. No
obstante, la LOIEMH contiene preceptos que presuponen una visién aun mas general de
las politicas y practicas de gestion preventiva de riesgos laborales con equidad de géne-
ro (por ejemplo, arts. 14.2, 15, 27, disp. adic. duodécima en relacion con el art. 5.4 LPRL).
Finalmente, el INSST ha venido dejando constancia, en sus Notas Técnicas Preventivas
(NTP), en mas de una veintena, de las diferencias entre mujeres y hombres ante los riesgos
laborales de todos ellos (Molina Navarrete, 2020a, pp. 355 y ss.).

No han sido, sin embargo, incorporadas en normas reglamentarias, lo que ha dificultado
su normalizacién en la accidon preventiva, tanto de politica institucional como empresarial.
Sin embargo, y en este mismo plano de fomento de la accién publica en materia de pre-
vencion de riesgos laborales con perspectiva de género, se ha ido forjando una accién per-
manente por parte de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (ITSS). No afecta solo a
los riesgos psicosociales, aunque estos son protagonistas’.

Recientemente, sin embargo, podemos constatar varias novedades normativas relevantes
en esta materia. De un lado, el Real Decreto (RD) 901/2020, de 13 de octubre, por el que se
regulan los planes de igualdad y su registro y se modifica el RD 713/2010, de 28 de mayo,
sobre registro y depdsito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo, aun en una parte
extravagante del mismo, fuera del cuerpo normativo, obliga a incluir en todos los planes de
igualdad esta perspectiva de género en la salud laboral, mas alla de la salud reproductiva y
de la violencia laboral de género. De otro, tanto el referido articulo 4 como el articulo 8 del
RDL 28/2020, de 22 de septiembre, llaman de forma expresa a incluir esta perspectiva de
género en la gestion del teletrabajo. A lo que hay que afadir, por supuesto, el Convenio 190
OIT (Molina Navarrete, 2019a; Ramos Quintana, 2018).

Estos renovados marcos normativos enfatizan una idea conocida, pero poco practicada,
como es la necesidad de que la perspectiva de igualdad de género en salud se integre de
forma coherente en la gestidn preventiva de riesgos (psicosociales, ergonémicos y el resto
de riesgos, incluso fisicos). Para ello, deberan atenderse los comportamientos, las activi-
dades, las condiciones, las expectativas y las oportunidades en un determinado contexto

7 En la Instruccién 3/2011, de la Direccion General de la ITSS, para la vigilancia (permanente) en las em-
presas de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, se incorpora de forma claramente diferenciada
esta perspectiva de género de la salud laboral. https://www.concilia2.es/igualdadefectiva-de-mujeres-
y-hombres-en-la-inspeccion-de-trabajo/.
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organizativo, econdmico y sociocultural, en el que se integran las personas trabajadoras y
las que con ellas se relacionan por razén de la actividad, ademas de la distribucién del poder
en esas relaciones. El género es un factor que no solo crea desigualdades de salud laboral
por si mismo, sino que puede agravar desigualdades derivadas de otros factores como la
edad, la discapacidad, asi como las situaciones socioecondmicas en las que cada perso-
na trabajadora se inserta. Asi, la «<Encuesta europea sobre condiciones de trabajo» destaca
como una de sus conclusiones que:

[...] las desigualdades y diferencias estructurales en lo que atafie al género [...] si-
guen siendo significativas. En los 10 ultimos afos, el avance [...] ha sido limitado.
[...]- Se observan asociaciones entre las diferentes dimensiones de la calidad del
empleo y factores como [...] la salud y el bienestar, la conciliacion de la vida labo-
ral y personal [...] (Eurofound, 2015).

Los datos siguen manteniéndose y agudizandose, lo que revela que la mayor exposiciéon
de la mujer a factores de riesgo psicosocial contintia igualmente y que las politicas (publi-
cas e internas a la empresa) y practicas (de empresa y de accién colectiva) de prevencién
psicosocial, en general, y con perspectiva de género, mas en particular, siguen siendo in-
suficientes, por muy consolidada y arraigada que esté esta situacién (Arenas y Puigcerver,
2009; Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades, 2020). Todos estos factores
vienen acompanfados de datos y cifras. Eurofound (2020) y la Encuesta COTS (2020) ponen
de manifiesto cémo el plus de situaciones de riesgo laboral de «alta tension» derivado de la
pandemia tiende a vincularse a factores de riesgo estructurales que estan en la base de las
inequidades de género en salud laboral (Molina Navarrete, 2020a).

4. Catalogo de factores de riesgo para la salud de las
trabajadoras, en general, y psicosocial, en particular

Los principales factores psicosociales que hay que atender para una gestién de la salud
con perspectiva de género pueden ordenarse asi:

e Las diferencias bioldgicas entre mujeres y hombres influyen, tratandose de ries-
gos psicosociales, en las interacciones entre los factores objetivos y personales
que son claves para la evaluacion y, en su caso, la planificacion de la accion pre-
ventiva. El articulo 15.1 d) de la LPRL exige atender a esta diferencia personal.

e Las mujeres tienden a realizar, con mayor frecuencia que los hombres, trabajos
en los que el método y el disefio de tareas se convierte en la realizacién de tareas
monotonas y repetitivas (cadenas de alimentacion, lavanderias, textiles y confec-
cion...), en definitiva, con pocas posibilidades de desarrollo profesional para las
personas trabajadoras.
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e Laexposicién al factor de inseguridad laboral es mayor en las mujeres que en los
hombres, estando esta acompanada de una baja estima provocada, a su vez, por
circunstancias como las brechas retributivas, la obstaculizacion de la promocién
profesional, la infravaloracion en sus competencias..., que afectan a las mujeres
trabajadoras (segregacién horizontal y segregacioén vertical).

e El mayor protagonismo de las mujeres en el trabajo reproductivo hizo que se
consolidara un modelo (expectativa) de disponibilidad constante para el trabajo
productivo por parte de las personas trabajadoras, dejando en un segundo plano
las responsabilidades o necesidades relacionadas con el entorno-trabajo en la
unidad familiar. La referida digitalizacion de la economia, la sociedad y el trabajo
no haria sino intensificar ese modelo sesgado o estereotipado de género, porque
esta promoviendo una identificacion entre «conectividad permanente» y «disponi-
bilidad permanente». En consecuencia, las mujeres que pretenden seguir el paso
de tal tipo de sobrecarga productiva tendran mas probabilidad de exposicién a
la ansiedad, al estrés (de género) o, incluso, a la depresion.

e La division sexista de los tiempos y vida de trabajo sobrecarga a las mujeres; la
exposicion a la doble presencia, a la doble jornada, se convierte en un peligro
concreto y grave, de caracter social, si no hay practicas y politicas que atiendan
a tales imperativos. Una buena organizacion del tiempo de trabajo productivo be-
neficiaria no ya solo a las personas trabajadoras, sino también a la propia econo-
mia productiva.

Todos estos factores y las brechas de género derivadas crean entornos laborales donde
la violencia sexual y de género encuentra un importante caldo de cultivo.

La concurrencia de varios de estos factores de riesgo psicosocial con perspectiva de
género tendra como resultado el surgimiento de riesgos especificos estrechamente liga-
dos al género que se materializan en dafos psicosociales, también fisicos (accidentes, en-
fermedades, bajas...).

5. Riesgos psicosociales con prevalencia de género

Si bien es cierto que no hay un riesgo psicosocial que no tenga una faceta o una dimension
de género, evidenciando su transversalidad y, en consecuencia, obligando a una atencion es-
pecial en todo proceso de evaluacion de este tipo de riesgos, no podemos negar que la vio-
lencia laboral de género, en general, y, en particular, el acoso en sus diferentes modalidades,
siguen siendo los que mas atencion acaparan (por toda la doctrina, en un plano internacio-
nal, Ramos Quintana, 2018). Y ello en el plano normativo tanto nacional (art. 4 RDL 28/2020;
Proyecto de Ley organica de medidas de proteccién y asistencia a victimas de violencia de
género —que incluye el ambito del trabajo-) como internacional (Convenio 190 OIT).

92 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 459 (junio 2021), pp. 83-112

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Teletrabajo, género, riesgos psicosociales:
Estudios una triada a integrar en las politicas preventivas 4.0

5.1. El riesgo laboral por antonomasia: el estrés laboral

La STSJ de Andalucia/Granada 412/2020, de 13 de febrero, hace un detenido repaso
por diferentes modalidades del estrés laboral, evidenciando tanto sus factores de riesgo,
como la calificacion de enfermedad del trabajo de las patologias que generan si no son ob-
jeto de adecuada prevencion. Asi seria el caso de:

e Sindrome de burnout (o de quemazdn profesional), como trastorno de adapta-
cion al entorno laboral caracterizado por un agotamiento fisico y mental intenso,
resultado de un estado de estrés laboral crénico a causa de la frustracion pro-
longada y el cansancio emocional (pérdida de energia, desgaste, agotamiento y
fatiga emocional).

e Tecnoestrés, <como consecuencia de la adaptacion a las nuevas tecnologias que
se van introduciendo en el ambito laboral [...]; asi sucede con la implantacién de
sistemas informaticos y la dificultad que para determinados trabajadores puede
suponer la adaptacion [...]».

e Otras enfermedades del trabajo derivadas de la colonizacién digital «[...] como
[...] tendinitis o sindrome del tunel carpiano por el uso del teclado del ordenador;
fatiga visual como consecuencia de una excesiva exposicion a la pantalla del or-
denador [...]».

Es una realidad que la mayor incorporacién de las mujeres al mundo del trabajo pro-
ductivo no ha supuesto un cambio sustancial en el reparto tradicional de roles respecto del
mundo del trabajo reproductivo, siendo las mujeres las que siguen sufriendo en mayor me-
dida que los hombres la sobrecarga a causa de la doble jornada de trabajo (productiva y
reproductiva). Este factor sociolaboral se revela, a su vez, en una prevalente fuente de ries-
gos tanto para la seguridad de su trabajo, cuanto para su salud, estando expuestas a una
mayor incidencia de bajas de corta duracién o de faltas de asistencia, debidas a su sobre-
carga familiar, por lo que también adolecen de un mayor absentismo laboral.

De esta manera, si bien deciamos anteriormente que el estrés afecta al conjunto de la
poblacion, hay que sefialar que hay importantes factores asociados al género que inciden
en el estrés laboral, que merecerian un analisis y un tratamiento mas especifico y que sue-
len ser infravalorados por los diferentes ambitos preventivos y judiciales. En este sentido,
es bastante frecuente que las decisiones judiciales relativas al estrés laboral tengan como
referente una trabajadora, en diversos sectores, sin que por este dato exclusivamente los
tribunales hagan consideracién alguna, cuando, en ciertos casos, la perspectiva de gé-
nero los obligaria a tener en cuenta la proteccién reforzada debida la igualdad de trato y
de resultados. Es el caso, por ejemplo, de la STSJ de Andalucia/Malaga 1350/2020, de
15 de julio, en relacion con una trabajadora pedn agrario de 40 afos, a la que no se reco-
noce incapacidad permanente, pues tales afecciones, aunque reconoce cronicas, no son
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continuadas y, por lo tanto, admitirian bajas temporales. En cambio, la STSJ de Andalu-
cia/Malaga 1320/2020, de 15 de julio, si reconoce incapacidad permanente a una cocine-
ra por sus dolencias fisiologicas en un entorno de estrés laboral.

Puede verse en un buen nimero de casos la ya comentada interaccion entre los factores
ergondémicos y los factores psicosociales. En la mayoria de los casos, las eventuales cone-
xiones con factores laborales pasan desapercibidas, vinculandose a factores extralabora-
les (contingencia comun), si bien van en aumento —lento- las decisiones que si relacionan el
estrés con el trabajo y la falta de una politica proactiva de prevencion, reprobando la falta
de evaluacién del estrés en sectores o servicios especialmente feminizados. Es el caso de
la STSJ de Andalucia/Sevilla 769/2018, de 7 de marzo, que confirma una accién sanciona-
dora en una empresa de telemarketing (con un centro de trabajo en Sevilla y plantilla en &l
de 600 personas trabajadoras) por la ITSS, en la que se establecieron dos sanciones por
incumplimientos preventivos de caracter psicosocial. Una por la ausencia de evaluacion de
riesgos psicosociales y la otra por no adoptar las medidas preventivas suficientes para eli-
minar o reducir el riesgo psicosocial.

La inicial valoracién positiva que merece esta doctrina por dejar bien claro que los ries-
gos de naturaleza psicosocial (en este caso, la carga mental generada por el escaso tiempo
existente entre llamadas, sin medida preventiva) deben evaluarse como los demas, tenien-
do en cuenta las pautas de la norma convencional para los factores de riesgo psicosocial
y organizacional, se torna en critica por omitir toda referencia a la perspectiva de género,
también aqui existente.

5.2. La violencia laboral de género como riesgo psicosocial:
viejas y nuevas formas de acoso

Las situaciones tipicas de acoso moral en el trabajo, en general, y por razones de géne-
ro, en particular, y las diferentes modalidades de acoso sexual y de acoso sexista, puras e
hibridas, integran la tipologia del riesgo psicosocial laboral de violencia o acoso a efectos
de una debida politica preventiva. Ahora bien, también podemos hallar, con frecuencia, va-
rias tipologias de problemas psicosociales, relevantes para las politicas y practicas de pre-
vencion en las empresas, pero no calificables como de violencia o acoso en el trabajo, con
o sin razén de género. Asi, conviene distinguir:

e Entre los supuestos de riesgo de estrés por un persistente clima o ambiente la-
boral conflictivo o de tensién, sin adoptar medidas preventivas, y los causados
por violencia en el trabajo, en especial acoso.

La diferenciacién es relevante tanto a efectos de sancion como de medidas pre-
ventivas adecuadas, pero la ausencia del calificativo de violencia o acoso no exime
de la actividad preventiva. Asi lo corrobora, calificando la situacién de acoso moral
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en el trabajo y no de mero conflicto la STSJ de Madrid 517/2020, de 30 de junio
(impone el recargo de prestaciones por incumplimiento de la LPRL ante la pasi-
vidad empresarial para corregir la situacion de acoso denunciada).

e Las situaciones calificadas como de «sindrome del aburrimiento» o boreout de-
bidas a la inactividad prolongada de la persona trabajadora («baja tensién labo-
ral»), de un lado, respecto de la inactividad constitutivas de una degradacién de
condiciones de trabajo y ambiente, de otro (STC 56/2019, de 6 de mayo).

En lo que concierne a la dimensién de género de riesgo psicosocial, un buen nu-
mero de analisis recientes, al hilo de la referida actualidad del problema, ha puesto
énfasis en la mayor incidencia en las mujeres®. No obstante, los casos ilustrados
en esas informaciones a tal fin mas parecen auténticas situaciones de acoso moral
por razén de género.

e Elriesgo de «trepismo» en organizaciones favorables a la promocion «desleal». Si
bien carece de suficiente evidencia cientifica, el INSST ha alertado de la necesidad
de aplicar las politicas preventivas de riesgos laborales a situaciones de promo-
cion profesional en las empresas no basadas en condiciones objetivas de mérito
sino en el aprovechamiento desleal del trabajo de una persona por parte de otras
(NTP 776/2007).

Desde esta perspectiva de precision de conceptos y tipos de situaciones relevantes a
los efectos de una adecuada politica y practica de prevencion psicosocial en las organi-
zaciones, conviene aclarar que la distincion no puede ya basarse en criterios que ya han
sido descartados por el TC como la intencidén de dafar o la necesidad de producir dafos,
sino que el centro de atencion ha de situarse en reclamar una politica y practica eficaz de
prevencion psicosocial, no tanto la constatacion de un acoso consumado, lo que esta faci-
litando las condenas judiciales y, por lo tanto, el efecto incentivador a las empresas -y or-
ganizaciones publicas— para que adopten medidas preventivas.

En definitiva, puede haber acoso laboral sin responsabilidad por incumplimiento preven-
tivo por parte de la empresa, si se hizo lo razonablemente exigible para que no se actuali-
zara. Y puede no haber acoso y si responsabilidad por incumplimiento preventivo, si no se
lleva a cabo una politica de gestion de riesgos psicosociales, en general, y con perspecti-
va de género, en particular. Por lo tanto, habra incumplimiento, pero la responsabilidad se
modulara segun el grado de diligencia preventiva.

Evidenciada la situacion en torno a como hay que entender identificadas las formas cla-
sicas de acoso en el trabajo, también con perspectiva de género, resta evidenciar algunas
de las principales lineas evolutivas en este ambito.

8 https://www.lavanguardia.com/vida/20160515/401801404548/sindrome-boreout-jefecondena-trabajador-
aburrimiento.html.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 459 (junio 2021), pp. 83-112 | 95

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.lavanguardia.com/vida/20160515/401801404548/sindrome-boreout-jefe-condena-trabajador-aburrimiento.html
https://www.lavanguardia.com/vida/20160515/401801404548/sindrome-boreout-jefe-condena-trabajador-aburrimiento.html
https://www.lavanguardia.com/vida/20160515/401801404548/sindrome-boreout-jefe-condena-trabajador-aburrimiento.html
https://www.lavanguardia.com/vida/20160515/401801404548/sindrome-boreout-jefe-condena-trabajador-aburrimiento.html
https://www.lavanguardia.com/vida/20160515/401801404548/sindrome-boreout-jefe-condena-trabajador-aburrimiento.html
https://www.lavanguardia.com/vida/20160515/401801404548/sindrome-boreout-jefe-condena-trabajador-aburrimiento.html
https://www.lavanguardia.com/vida/20160515/401801404548/sindrome-boreout-jefe-condena-trabajador-aburrimiento.html
https://www.lavanguardia.com/vida/20160515/401801404548/sindrome-boreout-jefe-condena-trabajador-aburrimiento.html
https://www.lavanguardia.com/vida/20160515/401801404548/sindrome-boreout-jefe-condena-trabajador-aburrimiento.html
https://www.lavanguardia.com/vida/20160515/401801404548/sindrome-boreout-jefe-condena-trabajador-aburrimiento.html
https://www.lavanguardia.com/vida/20160515/401801404548/sindrome-boreout-jefe-condena-trabajador-aburrimiento.html

S. de la Casa Quesada E

En los ultimos afios se han constatado nuevas formas de acoso en el trabajo, en general,
y, en especial, por razén de género, poniendo de manifiesto la vocacion expansiva de esta
cuestidn y la preocupacién por una proteccion eficaz desde la prevencién. Tres de estas li-
neas de tendencia o evolucion mas relevantes son (Molina Navarrete, 2019a):

e Supuestos de «acoso moral en el trabajo por asociacién» (asunto Coleman) y en
los que las cuestiones de sexo y género tienen un papel muy relevante (por ejem-
plo, STSJ de Galicia de 13 de abril de 2019, rec. 421/18).

e El reconocimiento y proteccién frente a la violencia digital y el ciberacoso en el
trabajo, también por razén de sexo-género (STSJ del Pais Vasco 1646/2017, de
18 de julio, o la STSJ de Castilla-La Mancha 443/2016, de 8 de abril, entre otras).

e Las situaciones de violencia de género (externa o de pareja) como factor de ries-
go de discriminacién laboral por razén de género.

La violencia de género externa o de pareja no es, en principio, y sin perjuicio como
veremos de lo advertido en el articulo 4 del RDL 28/2020, que regula el trabajo a distan-
cia, un riesgo laboral. Pero si que puede favorecer, dada la vulnerabilidad mayor de este
colectivo de trabajadoras y su mas inestable situacion (actividad intermitente para su de-
fensa), conductas discriminatorias. De conformidad con el Convenio 190 OIT, los Estados
miembros deberan adoptar medidas apropiadas para reconocer los efectos de la violen-
cia doméstica y, en la medida en que sea razonable y factible, mitigar su impacto en el
mundo del trabajo (art. 10 f). Como informan la ONU Muijeres y el Instituto de la Mujer,
durante el afno 2020 en Espafa se ha producido un incremento de la violencia de género
o violencia doméstica —se incrementaron mas de un 40 % las llamadas al 016 respecto al
afo 2019, multiplicandose casi por 5 veces las consultas telematicas al correo 016-online
@mscbs.es— (ONU, 2020d).

5.3. El suicidio por causa laboral

Para terminar con esta exposicion de los principales riesgos psicosociales en el trabajo,
de forma general, y por razén de género, en particular, hemos de dedicar atencion a una de
las situaciones mas dramaticas que pueden derivarse de la exposicion a factores psicoso-
ciales y de género como es el suicidio por causa laboral. El tragico caso lveco (la trabajado-
ra de esta empresa que se suicido a raiz de la difusién entre la plantilla de su empresa de un
video sexual) ha puesto de actualidad esta cuestion, aunque, en el plano penal y de la ITSS
haya terminado de forma muy decepcionante, archivandose la causa en ambas instancias
«punitivas». En el primer caso por falta de prueba de la autoria (rigiendo la presuncion de ino-
cencia) y en el segundo caso porque se entendié que era un «asunto particular» o «privado»,
no estrictamente laboral.
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Con caracter general, la dificultad en estos casos radica en demostrar la existencia de
relacion directa entre el suicidio de la persona trabajadora y las condiciones laborales de la
misma (STSJ de Galicia 3048/2020, de 23 de julio), tanto es asi que en la mayoria de los casos
no se aprecia prueba suficiente para establecer la relacién causal entre uno y otro, aunque
si se desvelan claros problemas de organizacion y condiciones de trabajo tipicas de estrés
laboral. Asi, a elevadas exigencias laborales, en ocasiones determinantes de sindromes de
estrés cronico, incluso de desgaste profesional, suele sumarsele la dilucion de fronteras entre
los tiempos-lugares de trabajo y los que debieran ser de descanso.

En definitiva, que sea dificil probar la dimension laboral del suicidio por ligarse a con-
diciones de trabajo, asi como, en su caso, de violencia sexual digital, reconduciéndose la
situacion a una proteccién por accidente no laboral o enfermedad comun, no quiere decir
que varias de las situaciones subyacentes no conlleven un fuerte estrés laboral y, en con-
secuencia, una fuente de riesgos graves para la salud de las personas trabajadoras. La
correcta evaluacién de todos estos factores de riesgos resultara de importancia crucial, si
no vital, para el derecho a un entorno laboral seguro y saludable, ya sea en tiempos y lu-
gares clasicos (trabajo presencial), ya en tiempos y lugares virtuales (trabajo en remoto), o
en situaciones hibridas, cada vez mas frecuentes.

6. Laintegracion de la perspectiva de género en las politicas
y practicas de la salud psicosocial en el teletrabajo

Analizado el contexto (material y normativo) previo de las politicas de prevencion de ries-
gos psicosociales con perspectiva de género, en general, estamos en mejores condiciones
de abordar la dimensién del problema en relacion con las nuevas formas de trabajo asenta-
das en el uso intensivo de las tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC), y muy
especialmente en el ambito del teletrabajo. La AESST viene insistiendo, desde hace déca-
day media, en la doble dimensién que debe tener una adecuada politica de prevencion de
riesgos laborales atenta también a la igualdad de género (AESST/OSHA-EU, 2006)°. A saber:

e Deunlado, la perspectiva de género ha de integrarse explicitamente, a fin de con-
cretar su transversalidad y facilitar su mayor efectividad, en las politicas de pre-
vencion de riesgos laborales, en general, y psicosociales, en particular.

e De otro, la cuestion de la seguridad y salud en el trabajo, en general, y psicosocial,
de una forma especial, ha de integrarse explicitamente, con el fin de especificar

% «La integracién de la igualdad de género en todos los aspectos de la politica de empleo constituye una

prioridad fundamental para Europa. No solo se trata de una cuestion de derechos, sino también de una po-
litica econdmica solida, teniendo especialmente en cuenta los costes humanos y econdémicos que suponen
las lesiones y enfermedades originadas o agravadas por el trabajo».
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su transversalidad y facilitar su mayor efectividad, en las politicas de igualdad la-
boral entre hombres y mujeres.

Pues bien, mas de una década después, podemos decir que esta doble integracion ex-
plicita a la que llamaba la AESST se ha producido gracias a la mejora de la visibilidad nor-
mativa y, por consiguiente, de la eficacia futura de la gestién de los riesgos psicosociales
laborales en clave de igualdad de género gracias a la aprobacioén del RDL 28/2020, que re-
gula el trabajo a distancia.

Entre las principales novedades, si bien con efecto estructural, que nos ha traido la
pandemia, se encuentra la magnitud que ha alcanzado el trabajo a distancia, especialmen-
te el teletrabajo desde el domicilio. Su regulacién esta constituida por el RDL 28/2020, de
22 de septiembre, del trabajo a distancia, cuyo ambito de aplicacién engloba a las rela-
ciones de trabajo a distancia de naturaleza privada, y el RDL 29/2020, de 29 de septiem-
bre, de medidas urgentes en materia de teletrabajo en las Administraciones publicas y de
recursos humanos en el Sistema Nacional de Salud para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por la COVID-19, para las relaciones de teletrabajo del sector de empleo pu-
blico —laboral y funcionarial—-.

Debido al objeto de este trabajo, no nos detendremos aqui en andlisis generales del tele-
trabajo, con sus defectos y virtudes®, sino que nos centraremos en su dimensién de gestion
preventiva de riesgos laborales con la doble perspectiva indicada, proteccion psicosocial y
en clave de igualdad de género, por cuanto la ley advierte de la ambivalencia de esta mo-
dalidad de organizacion de trabajo y forma de empleo: si se aseguran ciertas condiciones
de organizacién y uso, el teletrabajo puede ser un factor de proteccion psicosocial para las
personas trabajadoras, pero, en caso contrario, actuara como un factor de riesgo psicoso-
cial (ademas de ergonémico).

A nadie se le escapa que el teletrabajo conlleva nuevos beneficios para la persona traba-
jadora, pero indudablemente también nuevos factores de riesgo, entre los que se encuentran
posibles problemas de seguridad, de proteccion de datos, tecnoestrés, fatiga informatica,
hiperconectividad, aislamiento laboral..."".

10 Un excelente andlisis del RDL 28/2020 puede consultarse en Rojo Torrecilla (2020).
™ |a propia exposicién de motivos del RDL 28/2020 sefiala como objetivo del mismo:

[...] proporcionar una regulacion suficiente, transversal e integrada [...] que dé respuestas a diver-
sas necesidades, equilibrando el uso de estas nuevas formas de prestacion de trabajo por cuenta
ajenay las ventajas que suponen para empresas y personas trabajadoras, de un lado, y un marco
de derechos que satisfagan, entre otros [...] los aspectos preventivos relacionados basicamente
con la fatiga fisica y mental, el uso de pantallas de visualizacion de datos y los riesgos de aisla-
miento (apdo. IV, parrafo primero).
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En el articulo 16 del RDL 28/2020 se explicitan los diferentes tipos de riesgos laborales,
incluidos los psicosociales, asi como los organizativos, a fin de requerir politicas y practicas
especificas para la evaluacion de riesgos y la planificacion de la actividad preventiva. Asi:

La evaluacion de riesgos y la planificacion de la actividad preventiva del trabajo a
distancia deberan tener en cuenta los riesgos caracteristicos de esta modalidad
de trabajo, poniendo especial atencién en los factores psicosociales, ergonémicos
y organizativos. En particular, debera tenerse en cuenta la distribucion de la jorna-
da, los tiempos de disponibilidad y la garantia de los descansos y desconexiones
durante la jornada [...].

Una de las cuestiones que genera ciertas incertidumbres y que se considera como
fundamental es el método de evaluacién, ya que gran parte de la misma va a depender
de la informacién que provenga de las personas teletrabajadoras, de su cooperacién con
la empresa en este aspecto que es la obligada a garantizar su proteccion. Las posibilida-
des de control de la empresa en este sentido se ven aqui limitadas tanto porque precisa
mas informacién de la persona teletrabajadora, como porque se requiere también autori-
zacion para las verificaciones. En todo caso, se abre un amplio abanico de posibilidades,
si bien lo recomendable es que se innove en los procedimientos, promoviendo un con-
trol sobre objetivos o resultados mas que de presencia en horarios rigidos (por ejemplo,
STSJ de Catalufa 136/2019, de 15 de enero). No creemos que el recurrente, y, a lo visto,
ampliado (ha crecido mas del doble la contratacion del servicio de detective para estos
controles, segun su asociacion profesional), recurso al control por prueba de detectives
sea lo mas recomendable.

El articulo 18 reconoce, en linea con el articulo 88 de la Ley organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales, tanto
el derecho a la desconexion digital como la obligacion de establecer una politica inter-
na de usos razonables de los dispositivos digitales por razones productivas. Y ello a fin
de prevenir la fatiga informatica en el teletrabajo y, todo ello, en un marco de promociéon de
una autorregulacién convencional que concrete y mejore todas estas garantias. Una re-
mision que esta lejos de cumplirse, como evidencia una linea de doctrina critica (Molina
Navarrete, 2021).

La practica forense ya ha evidenciado la necesidad de poner coto a la sobrecarga la-
boral que deriva, por lo general, del teletrabajo y, en especial, respecto del ejercido por las
mujeres. Asi, hemos conocido recientemente que el juzgado nimero 3 de Girona ha reco-
nocido como accidente laboral un ictus sufrido en casa por una trabajadora mientras te-
letrabajaba durante el confinamiento. Segun recoge la sentencia, durante el dia anterior al
ictus, la trabajadora gestion6 45 correos electronicos y atendié 45 llamadas telefénicas, lo
que supone que fue un dia con un volumen de trabajo superior al habitual, segun consta
en los registros. La empresa (entidad) defendié que no se habia acreditado el nexo causal,
pues no habia prueba que permitiera relacionar directamente el trabajo con el ictus, pese a
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que se produjo en horario laboral. Al respecto, se insistié en que la teletrabajadora habria
asumido por iniciativa propia la atencion telefénica de entrada de la oficina. En consecuen-
cia, no habria prueba fehaciente de la relacion.

La sentencia de instancia social, como dan cuenta revistas especializadas en materia
preventiva, sin embargo, recordd que el ictus es una patologia que, por su propia naturale-
za, no esta desvinculado del ambito laboral: «las lesiones cardiacas no son extrafas a las
causas de caracter laboral, y no se aporta dictamen médico alguno por parte de las deman-
dantes que rebata dicho extremo»'2. Por tanto, estima la demanda.

Sin poder entrar aqui en mayores consideraciones, si entendemos oportuno hacer dos
reflexiones. De un lado, se confirma que la sobrecarga de trabajo es un factor de riesgo
psicosocial que exige una atencién mucho mas significativa de lo que hasta el momento
ha tenido, y ello en el ambito preventivo, por supuesto, pero también en el ambito laboral
en general. Asi lo acredita el que la doctrina judicial ya recoja la sobrecarga de trabajo no
adecuadamente gestionada desde la l6gica preventiva de riesgos como un incumplimiento
grave y culpable empresarial que abre la via de extincién del articulo 50 del Estatuto de
los Trabajadores (ET) (STSJ de Madrid 124/2020, de 16 de junio). De otro, es evidente que
incumbe a la persona empleadora la obligacién de poner los medios necesarios para con-
trolar razonablemente como se desenvuelve el tiempo de trabajo también en las nuevas
formas de organizacién basadas en las TIC y que eso no solo juega a favor de las personas
teletrabajadoras, sino también de la empresa, por cuanto le permite probar si, en efecto,
hay o no excesos pese a las pautas claras puestas para el teletrabajo (por ejemplo, STSJ
de Castilla y Ledn/Valladolid de 3 de febrero de 2016, rec. 229/2015). Todo ello, por su-
puesto, sin querer restar dificultades reales para adaptar la regulacion del tiempo de traba-
jo a las modernas formas tecnoldgicas de organizacioén y prestacion de servicios (STSJ de
Madrid 628/2020, de 8 de julio).

Pero no solo la dimensién psicosocial de las politicas preventivas queda clara, también
ocurre lo mismo, aungque hemos de advertir que no con tanta precisién, con la dimensién
de género en esas politicas preventivas. El citado articulo 4 del RDL 28/2020 se ocupa de
manifestar la perspectiva de género en esta regulacion siendo consciente de que los be-
neficios del teletrabajo también pueden constituir a su vez un nuevo factor de desequilibrio
ante la sobrecarga en el trabajo de cuidar que se ha producido para las mujeres a raiz de
la pandemia y a la que nos referiamos al comienzo de este trabajo.

Antes de la pandemia, el porcentaje de personas teletrabajadoras era muy pequefio.
Incluso parecia no existir sesgo de género, pues eran mas hombres que mujeres los que
teletrabajaban. Si bien, las circunstancias sobrevenidas a la situaciéon de pandemia con el

2 http://www.prevencionintegral.com/en/actualidad/noticias/2020/12/16/juzgado-reconoce-como-accidente-
laboral-ictus-sufrido-en-casa-por-trabajadora-mientras-teletrabajaba.
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cierre de colegios, el confinamiento obligatorio por contagios escolares... agravaron los
problemas de conciliacién laboral y familiar, por lo que, de nuevo, seran las mujeres las que
sufran una sobrecarga afadida’.

Asimismo, y como tendremos ocasién de evidenciar mas adelante, dado que son las
mujeres las que mas violencia de género experimentan, las condiciones de confinamiento,
asi como de migracion masiva de centro al teletrabajo domiciliario, derivadas de la gestion
institucional, favorecen su incremento. Aunque la mayor dimension del problema pueda re-
sultar externa a la empresa, queda claro que no puede permanecer ajena, en la medida en
que la normalizacion del teletrabajo que se ha impulsado tras la pandemia incrementa el
riesgo de violencia de género, también la laboral. De ahi la referencia explicita a politicas
preventivas internas en el nuevo articulo 4 del RDL 28/2020.

La opcion por politicas y practicas de gestion de la salud en el teletrabajo atentas a
las diferencias de impacto por razén de sexo y de género de las mismas esta presente
desde la propia exposicién de motivos del RDL 28/2020, en la que se vincula a los ya ci-
tados ODS. Asi:

[...]en el cumplimiento de la meta 8.5 de la Agenda 2030 para el desarrollo soste-
nible, es decir, lograr el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todas
las mujeres y los hombres, incluidos los jovenes y las personas con discapaci-
dad, asi como la igualdad de remuneracién por trabajo de igual valor (apdo. VIII).

También en el cuerpo del articulado, dicha opcidén se concreta en varias previsiones nor-
mativas como las de los articulos 4 y 8 del RDL 28/2020. De una parte, el segundo parrafo
del articulo 4.3 prevé la siguiente obligacién, especifica respecto de las mas generales de
prohibicion de toda forma de discriminacion por razén de sexo, directa o indirecta (o por
asociacion) y de promocion de la igualdad de trato y de oportunidades por razén de sexo y
geénero: «[...] las empresas estan obligadas a tener en cuenta a las personas teletrabajado-
ras o trabajadoras a distancia y sus caracteristicas laborales en el diagnéstico, implemen-
tacion, aplicacion, seguimiento y evaluacion de medidas y planes de igualdad».

De otra parte, aquella previsién legal debe complementarse con la obligacién del ar-
ticulo 8.3 del RDL 28/2020. En este caso, la obligacion no es directamente a la empresa,
sino a la autonomia colectiva, a través de la negociacion colectiva, a fin de que, cuando
establezca los mecanismos y criterios para la ordenacion de prioridades en el transito del
trabajo presencial al trabajo remoto, y viceversa, se atienda al impacto de género'. Asi:

3 El115,1 % de las muijeres espafiolas informan de esta necesidad frente al 7,5 % de la media europea. Vid.
Farré y Gonzalez (2020). Un analisis juridico en De la Puebla Pinilla (2020).

14 Sobre digitalizacion y negociacion colectiva, vid. Martinez Moreno (2020).
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En el disefio de estos mecanismos se debera evitar la perpetuacién de roles y
estereotipos de género y se debera tener en cuenta el fomento de la correspon-
sabilidad entre mujeres y hombres, debiendo ser objeto de diagndstico y trata-
miento por parte del plan de igualdad que, en su caso, corresponda aplicar en
la empresa.

La intencion de la norma, como podemos deducir de lo visto, es la de no terminar crean-
do un efecto contraproducente. A raiz de la pandemia se ha producido un peligro consis-
tente en el aumento del retorno de las mujeres al hogar familiar convertido hoy en «oficina
virtual», en lugar de trabajo, sin mutar sustancialmente el tradicional reparto sexista de roles
en el trabajo de cuidar no remunerado o reproductivo viéndose la mujer sobrecargada de
teletrabajo domiciliario y de trabajo doméstico en un mismo lugar.

7. Riesgos laborales derivados del teletrabajo

El trabajo a distancia, en general, y el teletrabajo a domicilio, de una forma particular,
es también fuente de factores de riesgos de todo tipo, fisicos y psicosociales (ademas de
ergonémicos).

7.1. El estrés laboral en las personas teletrabajadoras

En un reciente estudio realizado por Eurofound y la OIT en 15 paises (entre los que se
encuentra Espana), se puso de manifiesto que el 41 % de las personas que trabajan desde
su domicilio se consideraban muy estresadas, en comparacion con solo el 25 % de los que
trabajan Unicamente desde el lugar de trabajo.

Es cierto que el teletrabajo puede ofrecer a las personas trabajadoras la flexibilidad de
realizar su trabajo en los horarios que les resulten mas convenientes, manteniéndose loca-
lizables durante el horario normal de trabajo de la organizacion. Esta flexibilidad es esencial
para que el teletrabajo sea eficaz, porque permite a las personas teletrabajadoras programar
su trabajo remunerado en torno a sus responsabilidades personales, como el cuidado de los
ninos/as, de los padres/madres de edad y de miembros de la familia enfermos (OIT, 2020).

Pero también, trabajar desde casa puede provocar una sensacién de aislamiento, jorna-
das laborales mas largas y el desdibujamiento de las lineas entre el trabajo y la vida familiar.

Si bien el aislamiento en ocasiones puede facilitar la concentracion, también es cierto
que la falta de interaccién social puede convertirse en un factor de estrés importante. Las
horas de trabajo flexibles pueden convertirse en horas de trabajo excesivas, sin descansos,
que contintan durante la noche, lo que conlleva riesgos asociados de insomnio.
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El personal que acceda a la modalidad de teletrabajo deberia contar con unos conoci-
mientos suficientes en el manejo de TIC, pues la falta de habilidad en su utilizacién junto
con los problemas técnicos que puedan presentarse podrian ocasionar tecnoestrés laboral
como consecuencia de la dificultad de adaptacion a las nuevas tecnologias que se van in-
troduciendo en el ambito laboral. Asi sucede con la implantacién de sistemas informaticos
y la dificultad que para determinadas personas trabajadoras puede suponer la adaptacion
a los mismos, lo que a su vez origina un desequilibrio entre las demandas que recibe y sus
capacidades, que conlleva a un escaso control para hacerles frente. Desde esta perspecti-
va, algunos de los tecnoestresores o factores de tecnoestrés psicosocial son el exceso de
trabajo, el elevado ritmo de trabajo, la alta presién temporal, los plazos urgentes de finaliza-
cion, la prolongacion de la jornada laboral, la disponibilidad permanente e interferencia con
el tiempo de ocio, los equipos de trabajo inadecuados o ausencia de mantenimiento de los
equipos, la falta de espacio personal, la ineficaz comunicacién interna, los bajos niveles de
apoyo social, las demandas conflictivas entre el trabajo y la familia, entre otros factores.
Ahora bien, mas alla de los concretados existe una pluralidad de factores de riesgo que
pueden incidir en la aparicion del tecnoestrés, siendo un listado muy amplio.

Desde la empresa se deberia contar con un procedimiento de actuacion, e informar a la
plantilla de como proceder en caso de presentarse problemas técnicos. También se debe-
ria favorecer la formacion que ayude en la adaptacion al uso de las TIC como herramien-
tas de trabajo y la implementacion de medidas preventivas para garantizar el derecho de
la persona trabajadora a la desconexion digital, ya que establecer limites entre el trabajo
remunerado y la vida personal puede ser particularmente dificil cuando se trabaja desde el
domicilio, especialmente para las mujeres, que siguen asumiendo las principales respon-
sabilidades del trabajo no remunerado en el hogar, incluida la prestacion de cuidados a los
miembros de la familia y las tareas domésticas’®.

7.2. El aislamiento asociado al teletrabajo

El teletrabajo se asocia a un riesgo real de aislamiento que, como deciamos, si bien en
ocasiones puede resultar positivo porque favorece la concentracién de la persona trabaja-
dora, en exceso puede dar lugar a situaciones de estrés, de dificultad para cumplir con un
determinado horario, de distraccion, y terminar conduciendo a alguna enfermedad psico-
I6gica derivada de la nula participacion de la persona trabajadora en la vida laboral colecti-
va, del riesgo de volverse adicto al trabajo olvidando cuantificar el tiempo que se le dedica
(workalcoholic), del sentimiento de no pertenencia a la organizacion o de la falta de oportu-
nidades profesionales debido a que la ausencia fisica no permite recordar a la persona, asi
como problemas familiares. Estos aspectos, que podrian considerarse como inherentes al

5 Sobre el derecho a la desconexion digital como garantia de efectividad del derecho al descanso, vid. De
la CasaQuesada (2019).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 459 (junio 2021), pp. 83-112 | 103

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



S. de la Casa Quesada E

teletrabajo desde el punto de vista de ocasionar algun riesgo psicosocial, se suman al dis-
tanciamiento por la COVID-19, un hecho sorpresivo e inesperado que, por si solo, favore-
ce también el estrés. La pérdida del contacto fisico y visual con los companeros/as puede
enfriar las relaciones entre estos y disminuir el espiritu de equipo y el sentimiento de per-
tenencia a la empresa.

Para evitarlo es conveniente contar con un procedimiento que facilite la comunicacién
con el resto de los trabajadores y las trabajadoras, incluyendo la necesidad de prefijar una
serie de reuniones entre la persona teletrabajadora y el resto de componentes de la em-
presa. De esta manera, se consigue estar al dia en cuestiones propias de su trabajo, de su
empresa, se fomenta el sentido de pertenencia a la organizacion y se previenen problemas
derivados de la soledad y el aislamiento. Segun la OIT:

Dado el riesgo real de aislamiento social que se asocia con el teletrabajo a tiem-
po completo, deberia hacerse todo lo posible para ayudar a los teletrabajadores
a mantenerse en contacto con los supervisores, los compafieros de trabajo y la
organizacion en su conjunto (OIT, 2020).

Entre las posibles medidas, la NTP 412 apunta el establecimiento de reuniones periddicas
y el uso de las tecnologias telematicas para el establecimiento formal y regular de contactos.

7.3. El nuevo marco legal-convencional para una innovadora
gestion empresarial de la violencia en el teletrabajo

El citado articulo 4 del RDL 28/2020 incluye una especial mencién a la obligacion de las
empresas de elaborar y poner en practica una politica de prevencion de la violencia labo-
ral de género, en particular en sus modalidades de acoso sexual, acoso por razén de sexo,
acoso por causa discriminatoria y, en general, acoso laboral. Concretamente dice:

4. De conformidad con lo previsto en la normativa aplicable, las empresas deberan
tener en cuenta las particularidades del trabajo a distancia, especialmente del tele-
trabajo, en la configuracion y aplicacion de medidas contra el acoso sexual, acoso
por razdn de sexo, acoso por causa discriminatoria y acoso laboral.

En la elaboracién de medidas para la proteccién de las victimas de violencia de gé-
nero, deberan tenerse especialmente en cuenta, dentro de la capacidad de actua-
cion empresarial en este ambito, las posibles consecuencias y particularidades de
esta forma de prestacion de servicios en aras a la proteccion y garantia de derechos
sociolaborales de estas personas.

Esta prevision, aunque genérica y un tanto confusa, resulta interesante por varias cues-
tiones. A saber:
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e Confirma que esta proteccion ya se encuentra implicita en nuestro sistema juri-
dico: «De conformidad con lo previsto en la normativa aplicable [...]», pudiendo
identificar dicha normativa con los articulos 4 del ET, 14 del Estatuto Basico del
Empleado Publico (EBEP) y 48 de la LOIEMH.

¢ Incluye también la prevencién de la violencia y el acoso laboral en si, no solo por
causas discriminatorias, una prevision que si esta en el EBEP, pero no en el ar-
ticulo 4 del ET.

e Parece avalar (Molina Navarrete, 2020b) una politica de gestién integral de pro-
teccién frente a cualquier forma de acoso en el trabajo, promoviendo lo que se
denomina un «protocolo unitario» o de «entrada Unica» para el acoso discrimina-
torio y para el acoso moral, sin perjuicio de las necesarias diversidades y adap-
taciones.

Al respecto, no deja de ser relevante una mirada, de nuevo, a la experiencia fo-
rense reciente. Seria el caso de la STSJ de Madrid 352/2020, de 21 de mayo.

En ella se declara la nulidad del despido de una teletrabajadora por no renunciar al
teletrabajo al dificultarle la conciliacion, dado que acudir a la reduccién de jorna-
da seria mas perjudicial (para un analisis mas extenso, Molina Navarrete, 2020a).

e De nuevo, en la direccién marcada por el Convenio 190 OIT, el citado articulo 3,
apartado d), hace una llamada de proteccién especial para la dimensioén digital
de la violencia y el acoso en el teletrabajo, en la medida en que, l6gicamente, al
basarse en el uso intensivo de tecnologias de la comunicacion digital, facilitaria
notablemente el riesgo de violencia digital y ciberacoso en el trabajo’®.

Finalmente, una vez mas anticipando la vigencia del Convenio 190 OIT, contempla obli-
gaciones concretas en relacion con la violencia de género «externa» a la empresa, si bien
siempre dentro de los limites del poder de control empresarial, en el espacio domiciliario
casi inexistente, en la medida en que es un espacio privado, de autodeterminacion perso-
nal, aunque no por ello excluye acciones de responsabilidad social en esta lucha. En vir-
tud de lo anterior, se constata la obligatoriedad de las politicas preventivas de todo tipo de
riesgo de violencia laboral de género, cualquiera que sea la modalidad o canal de ejercicio
y cualquiera que sea la causa, para las personas teletrabajadoras.

Consecuentemente, a partir de ahora, aquellas empresas que implanten el teletrabajo
deberan desarrollar politicas de prevencion de riesgos laborales, principalmente, se exigira
una gestion desde un enfoque de género en el disefio, implementacién y control de la ac-
cion preventiva, con especial referencia a la violencia y el acoso en el teletrabajo, también
si es cibernético. Precisamente, la pandemia, de nuevo, ha confirmado los peores temores,

8 Sobre el ciberacoso sexual en el trabajo, vid. Molina Navarrete (2019b).
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como es la agudizacion de situaciones de violencia de género. Por lo tanto, no parece tan
seguro y saludable el domicilio como pudiera parecer.

¢Hemos de entender que la violencia de género ejercida por la pareja en el domicilio,
siendo este el centro de trabajo en los supuestos de teletrabajo, se considera riesgo laboral
emergente, como ya evidencia un significativo sector doctrinal (Molina Navarrete, 2020b)?"".

El articulo 10 f) del Convenio 190 OIT sefala que: «Todo miembro debera adoptar me-
didas apropiadas para reconocer los efectos de la violencia doméstica y, en la medida en
que sea razonable y factible, mitigar su impacto en el mundo del trabajo». Parece claro que
no se refiere tan solo a las medidas reactivas, y de acompafamiento laboral, ya previstas
en el régimen actual, sino de favorecer la prevencion de este tipo de violencia de género,
no laboral, pero que perjudica tanto a las trabajadoras como a la empresa y a la sociedad
en general.

El articulo 4.4 del RDL 28/2020 parece situarse en un lugar intermedio, de modo que,
siempre bajo el limite de lo que sea factible, no se contenta con el respeto de los derechos
sociolaborales reconocidos y garantizados a favor de las victimas de violencia de género,
sino que debera también implicarse en una accién preventiva que contemple como factor
de riesgo interpersonal y social ex articulo 15 de la LPRL, no solo las relaciones entre per-
sonas trabajadoras y de estas con personas clientes o usuarias, etc., también las de pareja.

El articulo 3 a) del Convenio 190 OIT también parece abrir esta via de mutaciéon de un
riesgo social en laboral de forma paralela a la consideracion de un lugar privado, es el caso
del domicilio, como lugar de trabajo (Molina Navarrete, 2019a). Asi, establece expresamen-
te que la politica interna de prevencion del riesgo de violencia y acoso, presencial o ciber-
nético, se aplica a cualquiera de sus modalidades que sucedan: «[...] durante el trabajo, en
relaciéon con el trabajo o como resultado [...] inclusive en los espacios [...] privados cuando
son un lugar de trabajo [...]».

7 En la exposicion de motivos de la Ley organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién
integral contra la violencia de género, se sefiala que el sindrome de la mujer maltratada consiste en
«las agresiones sufridas por la mujer [...] manifestadas en los tres ambitos basicos de relacién de la
persona: maltrato en el seno de las relaciones de pareja, agresion sexual en la vida social y acoso en
el medio laboral». Por tanto, el alcance del fendomeno es, sin duda, amplio (de ahi que se reconozcan
unos derechos laborales y prestaciones de la Seguridad Social especificos). En este sentido, vid.
Bosch Fiol et al. (2006):

Sin embargo, a diferencia de lo que viene siendo habitual por parte de los organismos interna-
cionales que se han ocupado del tema [...], circunscribe esta violencia inicamente a aquella que
ocurre en el marco de la pareja, dejando al margen otras formas de violencia internacionalmente
reconocidas como violencia de género (como el acoso sexual, los delitos contra la libertad se-
xual, etc.).
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Consecuentemente, si la violencia o acoso que la mujer pudiera sufrir en los trayec-
tos entre el domicilio y el lugar de trabajo también se consideran relevantes laboralmente
(letra f), cuando aquel (domicilio) se convierte en este (teletrabajo a domicilio), parece claro
que habria que concluir lo mismo.

Ahora bien, y a pesar de esta afirmacion, si bien la propia normativa sobre el teletraba-
jo es consciente de la utilidad del compromiso de la persona empleadora, al igual que del
resto de la sociedad, no solo de las instituciones publicas, con el abordaje de la violen-
cia machista o doméstica, no carga sobre ella una responsabilidad directa de proteccién
eficaz como si de un riesgo laboral en sentido estricto se tratara, exigiendo un cuidado
mayor, légicamente, cuando el domicilio se convierte en lugar de trabajo a través de la
modalidad de teletrabajo’®.

Es evidente que, en el trabajo a distancia, el grado de control por la persona emplea-
dora de la violencia de género es menor, pues se ejerce en entornos que no son de su dis-
posicion. Ademas, sus obligaciones solo tendran el alcance exigido por los estandares de
dentro de la capacidad de actuacion empresarial en este ambito (art. 4.4 RDL 28/2020). De
esta manera, queda claro que no todo tipo de riesgo y, por lo tanto, de accidente (dafo)
que pueda acaecer en el domicilio como lugar de trabajo puede considerarse estrictamen-
te laboral, por cuanto la actividad de teletrabajar tiene sus limites. De hecho, asi lo dispone
el articulo 16.1 del RDL 28/2020 acerca de que la evaluacion de riesgos Unicamente debe
alcanzar a la zona habilitada para la prestacion de servicios, no extendiéndose al resto de
zonas de la vivienda o del lugar elegido para el desarrollo del trabajo a distancia.

En todo caso, sobre todo para la forma de organizacién del trabajo a distancia, la per-
sona empleadora si que debera marcar claramente los tiempos de trabajo, de modo que no
solo es Util para la persona trabajadora, sino también para delimitar sus responsabilidades,
sobre todo atendiendo a la presuncion propia del articulo 156 de la Ley general de la Segu-
ridad Social (se presume laboral todo accidente producido durante y en el lugar de trabajo).
Por lo mismo, muy importante sera, para marcar sus responsabilidades, que, si promueve
como forma organizativa normalizada en su empresa el teletrabajo, la persona empleadora

8 El Convenio 190 de la OIT reconoce en su cuerpo normativo la violencia doméstica desarrollandola
luego mas detenidamente en la Recomendacion 206, de caracter no vinculante, que designa la nego-
ciacion colectiva como instrumento eficaz para prevenir la violencia, ademas de contribuir a mitigar los
efectos de la violencia doméstica en el lugar de trabajo. De manera que dispone que:

[...] la violencia doméstica puede afectar al empleo, a la productividad, asi como la seguridad y
salud, y que los gobiernos, las organizaciones de empleadores y de trabajadores y las institucio-
nes del mercado de trabajo pueden contribuir, como parte de otras medidas, a reconocer, afrontar
y abordar el impacto de la violencia doméstica.

Ahora bien, sus obligaciones solo tendran el alcance exigido por los estandares de razonabilidad y fac-
tibilidad, esto es, «en la medida en que sea razonable y factible».
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—previa consulta o negociacién- adopte una politica interna de comunicacion y sensibili-
zacion también acerca del riesgo de violencia de género y de las medidas de prevencion y
proteccién correspondientes (art. 9 d) Convenio OIT).

7.4. El riesgo de «fatiga informatica» y el «sindrome visual
informatico»

Una gestion preventiva eficaz de la «fatiga informatica» supone que la misma sea eva-
luada a partir de una triple dimensién relacionada con la digitalizacion de los lugares de tra-
bajo: la fatiga fisica, la fatiga psicosocial y la fatiga derivada de las condiciones ambientales
adversas'. En el caso del teletrabajo pueden darse todas de manera acumulada o alguna
de ellas de manera individualizada. La fatiga fisica se asocia a aspectos relacionados con
el sistema musculoesquelético como son los esfuerzos musculares, la posicion de traba-
jo, sedentarismo, los movimientos repetitivos y el manejo manual de cargas. La fatiga psi-
cosocial esta motivada por la organizacion del trabajo y las relaciones laborales, asi como
el uso inadecuado de las TIC, la sobrecarga cognitiva y emocional, ademas del procesa-
miento continuado de informacién mediante internet, correo electrénico, redes sociales,
plataformas digitales, big data, etc. Por ultimo, la fatiga derivada de las condiciones am-
bientales adversas ocasionada por la iluminacién, pantallas de visualizacién, radiaciones,
falta de ventilacioén, etc.

Con frecuencia se cae en el error de suponer que la fatiga digital se reduce a la dimen-
sion psicosocial, si bien, como acabamos de ver, el teletrabajo puede originar muy diversas
patologias en la persona trabajadora, aunque ciertamente la perspectiva mas usual sea la
que la relaciona con la carga mental del trabajo (NTP 445).

Uno de los riesgos de la «fatiga digital» mas comunes es el denominado «sindrome vi-
sual informatico» (SVI). La «luz azul» que emiten los dispositivos electrénicos, ademas de
alterar los ritmos circadianos inhibiendo la produccién de melatonina (hormona responsa-
ble de causar suefio), provoca otras patologias como la degeneracion macular asociada a
la edad (DMAE: patologia degenerativa de la zona central de la retina, o macula —area muy
pequeia situada en el fondo del ojo—, que degenera progresivamente las células y el epitelio
pigmentario de la retina) o el SVI, patologia visual de reciente aparicién que crea fatiga ocu-
lar y estrés visual (afecta a 1 de cada 7 personas y suele aparecer en forma de ojos rojos,
secos, cansados y dolor de cabeza). El Instituto Nacional de Salud y Seguridad Laboral de
Estados Unidos advierte de que usar ordenador 3 o mas horas al dia aumenta las probabi-
lidades de que el SVI aparezca. Desde un enfoque preventivo de riesgos profesionales, esto

9 Sobre digitalizacién y fatiga informatica, puede consultarse el estudio de la profesora Igartua Mird
(2020), asi como del profesor Molina Navarrete (2021, pp. 310 y ss.).
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significa que el riesgo es mayor entre las personas que trabajan con pantallas electrénicas,
mas si se trata de un entorno con pantallas multiples.

Curiosamente, frente a estas patologias ligadas a la tecnologia digital se recomiendan
no solo medidas asociadas a la reduccion de exposicion, asi como el uso de diversos equi-
pos de proteccién para bloquear la luz nociva y para reducir la fatiga visual causada por los
tiempos de vida digital (dentro y fuera del trabajo), sino también a habitos de vida saluda-
ble: alimentacion (frutas y verduras) rica en antioxidantes (luteina y zeaxantina), que prote-
ge frente a la DMAE. El enfoque de la OIT, que integra las politicas de seguridad y salud en
el trabajo digital (prevencion de riesgos) con la promocion de la salud laboral (fomento de
habitos de vida saludables), y viceversa, es aqui muy oportuno.

El problema es que no resulta obligatorio, depende de la decision prudente de cada fa-
bricante prevenir la fatiga visual informatica, sin que el articulo 41 de la LPRL sea satisfac-
torio, tampoco la mera responsabilidad social corporativa de las personas empleadoras.

La Comisién Europea y su Comité Cientifico de Salud, Ambiente y Riesgos Emergen-
tes (SCHEER, siglas en inglés: Scientific Committee on Health, Environmental and Emer-
ging Risks) lanzaron una consulta publica sobre la opinién preliminar del comité sobre los
riesgos potenciales para la salud humana de los diodos emisores de luz (LED). El dictamen
consultivo (6 de junio de 2018) concluyd que no habia aun evidencias suficientes de nocivi-
dad, pero recomendd seguir realizando estudios al respecto por los usos intensivos, man-
teniendo la incertidumbre (Molina Navarrete, 2019b, pp. 21-22).

En resumen, no solo es la pantalla el problema, pero todo lo que sale de ella, como la
luz azul, es uno de los principales responsables del estrés y de mantener despierto al ser
humano, porque da una falsa sensacion de dia y dificulta la conciliacion del suefio.

Otra de las patologias asociadas al teletrabajo es la apnea (también llamada «email
apnea» en inglés), es decir, cuando una persona deja de respirar porque esta concentrada
y pasa demasiado tiempo delante del ordenador. Nuestra respiracion es la que regula nues-
tro cuerpo y nuestra conexion con el sistema nervioso e inmunolégico. Cuando respiramos
mas corto, nuestro cuerpo siente que tiene que estar mas alerta y genera reacciones, sien-
do una de ellas la falta de descanso.

El teletrabajo también produce determinados efectos sobre el cerebro derivados entre
otras causas del incremento del sedentarismo, algo que considera muy grave y ain mas en
estos tiempos de pandemia. El sedentarismo causa una disminucién en el nimero de nue-
vas neuronas en el hipocampo (centro cerebral que interviene en el aprendizaje, la memoria,
la depresion y la ansiedad), entre otras cosas. «Ademas, genera consecuencias metabdli-
cas y de gestion del consumo energético en las mitocondrias de las células neurales». Pero
esto no es todo, la nueva realidad laboral impuesta por el coronavirus crea una rutina poco
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cambiante, lo que genera una carencia de enriquecimiento ambiental que a su vez causa
un empobrecimiento cognitivo.

Como indica José Luis Trejo Pérez, investigador del Instituto Cajal (CSIC) y jefe del La-
boratorio de Neurogénesis del Individuo Adulto:

Para el cerebro, el enriquecimiento cognitivo incrementa la neurogénesis, aumenta
la actividad mitocondrial de las neuronas, genera reserva cognitiva que a la larga
retrasa y minimiza la sintomatologia de las enfermedades neurodegenerativas, es
antidepresivo y ansiolitico, y fomenta una mayor capacidad cognitiva en la des-
cendencia (Agathe Cortes, 2020).

7.5. Un nuevo riesgo psicosocial en la oficina en remoto: «el
sindrome zoom»

La intensidad de incidencia de las TIC en las nuevas formas de trabajo ha determinado,
en el contexto coyuntural de la pandemia, pero seguramente con pretension duradera, la
aparicion de otros sindromes psicosociales nuevos. De hecho, ya comienza a identificarse,
no solo en el plano mediatico, sino cientifico, el denominado «sindrome zoom». La «fatiga
zoom» es una situacién de cansancio o agotamiento que puede experimentar la persona
teletrabajadora al estar sometida a multiples reuniones virtuales, clases o eventos en linea
durante todo el dia. Los efectos que este estado pueden causar son bastante perjudiciales
para un ambiente saludable, como ponen ahora de relieve recientes estudios de la deno-
minada «ciberpsicologia del trabajo», proyeccion para los entornos laborales de estudios
realizados para la poblacién en general y mas concretamente para las personas de menor
edad, ante la creciente extension e intensidad de tiempos dedicados a las plataformas di-
gitales, videojuegos, moviles, etc.?.

La telematica parece, pues, una solucién propia del trabajo flexible y tecnoloégico, como
el teletrabajo. Pero, segun advierte la doctrina, desgasta o agota tanto o mas, por sus for-
mas tan complejas, que el trabajo «analégico». De ahi que no solo se proponga el derecho
a la desconexién en tiempo de descanso, sino al «respiro digital» dentro del trabajo y tele-
trabajo (Molina Navarrete, 2021, p. 331).

20 https://www.nationalgeographic.es/ciencia/2020/04/fatiga-de-zoom-pasa-factura-cerebro-que-se-debe.
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Extracto

La aplicacién de forma masiva de las nuevas tecnologias en el mundo del trabajo ha hecho
surgir un nuevo contexto productivo en el que la fisonomia de la empresa que hasta ahora
veniamos conociendo deja paso a una nueva, muy diferente, y con implicaciones relevantes
en el devenir de las relaciones de trabajo, individuales y colectivas.

En tal contexto, uno de los rasgos que han definido hasta el momento este proceso de
transformacién socioeconémica y productiva ha sido el que se ha primado un enfoque tan
econdémico como individualista.

Sin embargo, la regulaciéon de las relaciones de trabajo para el nuevo tiempo digital que vivimos
no puede venir impuesta ni por un naturalismo econdémico ni por un determinismo tecnolégico,
sino que se requiere siempre una intervencion institucional, que en las relaciones de trabajo de
un Estado social de derecho siempre es doble: legislativa y de autonomia colectiva.

Es por ello que se abordan en este estudio los retos que se presentan en este nuevo tiempo a la
autonomia colectiva, la cual ha de ser tanto garantista y concesiva, conforme al clasico modelo,
pero también debe incorporar los modernos elementos de flexibilidad de gestion, conforme a
su vocacion de equilibrio transaccional entre su funcion distributiva y su funcion productiva.
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Collective governance and work
in digital economy: what future?

Manuel Garcia Jiménez

Abstract

The massive application of new technologies in the world of work has given rise to a new pro-
ductive context in which the appearance of the company that we have known until now gives
way to a new one, very different, and with relevant implications in the future of individual and
collective labor relations.

In this context, one of the features that have defined so far this process of socio-economic and
productive transformation has been that an economic and individualistic approach has prevailed.

However, the regulation of labor relations for the new digital time that we live in cannot be impo-
sed neither by an economic naturalism nor by a technological determinism, but an institutional
intervention is always required, which in the labor relations of a social rule of law is always
double: legislative and collective autonomy.

That is why this study addresses the challenges that are presented in this new time to collective
autonomy, which must be both guaranteeing and concessive, according to the classic model,
but must also incorporate the modern elements of management flexibility, in accordance with its
vocation of transactional balance between its distributive function and its productive function.

Keywords: work; digital transformation; collective bargaining; participation rights.
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1. El mundo del trabajo en la encrucijada de la Revolucién
Industrial 4.0: ¢un futuro aun por escribir?

No desvelamos nada nuevo si recordamos que lo «digital» esta presente en todos los
aspectos vitales. Internet se ha normalizado en la vida social de una gran mayoria de la po-
blacién y, por supuesto, en los entornos productivos, aun no por igual (Consejo Econémico
y Social -CES—-, 2021; DESI [The Digital Economy and Society Index], 2020). Ni la sociedad
ni la economia modernas se entienden sin la infraestructura digital. De ahi que se hable,
quizas con cierto exceso, de una «cuarta revolucién industrial» o «segunda machine age»
(Brynjolfsson y McAfee, 2014). Es un tépico —en todas las eras—- recordar que la transforma-
cion tecnolégica es crucial —aunque no determinante— en la conformacién de los mercados
de trabajo, también de las ocupaciones y profesionales, asi como de los sistemas de rela-
ciones laborales. La digitalizacion no iba a ser menos, en su poder creador (nuevas formas
de empleo, cambio en la estructura de las ocupaciones, nuevos yacimientos —por ejemplo,
desarrolladores de aplicaciones, personas trabajadoras de call centers, en ciberseguridad,
profesionales de videojuegos, deportes virtuales, etc.—) o poder novatorio (modificacién de
profesiones tradicionales, nuevas competencias), incluso destructivo (paulatina desapari-
cioén de «viejos» empleos y profesiones; pierden valor unas competencias, se exigen otras
—recapacitacion digital o «recapitalizacion humana digital»-) (Frey y Osborne, 2017; Merca-
der Uguina, 2017; UGT, 2018).

En este punto surge de nuevo uno de los rasgos que definen el debate sobre analisis
de los efectos de la actual revolucién industrial en el mundo de las relaciones laborales: la
enorme dicotomia que envuelve al mismo. Asi, se suelen presentar dos perspectivas muy
diferentes sobre cudl sera el devenir del trabajo humano. De un lado, quienes prefieren una
vision negativa y pesimista, destacando el que con ello comienza el principio del fin del
«trabajo humano» y su sustitucion por el trabajo de las «maquinas» —robots e inteligencia
artificial (IA)-, a la vez que se abre una nueva era en la que la privacidad de las personas
llegara a cotas minimas de proteccion y garantia —-tendremos un «gran hermano» presente
en nuestro entorno vital y otro en nuestro propio cuerpo. De otro lado, encontramos posi-
ciones optimistas, para quienes partiendo de un inicial efecto neutro de las innovaciones
tecnologicas se abre todo un abanico de posibilidades de tales innovaciones que mejora-
ran nuestro bienestar social, asi como el desarrollo de la economia.

El Comité Econdémico y Social Europeo (CESE) suele alertar del error de ambos extremos
y, fiel a su estructura y finalidad, prefiere integrar ambas perspectivas. Alienta maximizar sus
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beneficios y minimizar sus riesgos. Para garantizar este equilibrio reclama el protagonismo
del dialogo social, de su «gobernanza colectiva», via para asegurar una asuncion justa de
los retos que la transicién digital plantea a la politica, la economia y la sociedad. El creci-
miento por la digitalizacion debe mantener condiciones laborales y sociales bajo el estan-
dar decente (CES, 2019; CESE, 2019a; 2019b).

La innegable historicidad de las normas juridicas en general, y de las laborales en parti-
cular, que hacen del derecho del trabajo, por lo que aqui concierne, un instrumento social y
cultural de su tiempo, lo que implicara inexorables cambios también en su sistema y expe-
riencia para ser Util en el mundo digital, no puede hacer olvidar su dimension axioldgica y
su propia funcién. Por lo que sus «metamorfosis» (Monereo Pérez, 2017) no pueden hacer
olvidar sus «esencias», tanto en sus fines (garantia de un equilibrio entre las razones en
conflicto, de empresa y de las personas trabajadoras) cuanto en sus instrumentos (la auto-
nomia colectiva) (Molina Navarrete, 2021). En consecuencia, la regulacion de las relaciones
de trabajo para el nuevo tiempo digital que vivimos, y que ird a mas en el futuro préximo,
no puede venir impuesta ni por un naturalismo econémico ni por un determinismo tecnolo-
gico, sino que se requiere siempre una intervencion institucional, que en las relaciones de
trabajo de un Estado social de derecho siempre es doble: legislativa y de autonomia colec-
tiva (ademas de la fuente jurisprudencial).

El propio marco comunitario regulador de la proteccion de datos en una economia
basada en su extraccién y usos intensivos es consciente de la necesidad de huir de los
unilateralismos. Por eso, en contraste con el individualismo privatista presente en siste-
mas anglosajones, en el marco comunitario, asi como en el europeo (Consejo de Europa),
se reclama un mayor protagonismo de la autonomia colectiva, en especial a través de la
negociacion colectiva (por ejemplo, art. 88 Reglamento general de proteccion de datos
-RGPD-; art. 91 Ley orgéanica de proteccion de datos personales y garantias de derechos
digitales -LOPDGDD-). Justamente, el CESE lleva afos alertando sobre lo errado que re-
sultaria abandonar la ordenacion de la transformacion digital de la economia y del trabajo
a procesos de individualizacion reguladora. Se opta por erradicar todo determinismo (y fa-
talismo) tecnolégico y econdmico, tan presente en todo lo que envuelve la digitalizacion,
para fomentar el concierto, la negociacion y el acuerdo, en su caso.

Un modelo mas bilateral y dialégico primado por la Organizacion Internacional del Tra-
bajo (OIT), orientado el futuro digital laboral por una senda mas socializada y humanitaria,
«prometedora» (OIT, 2019). En el ambito de la Unién Europea, los agentes sociales ya han
tomado cartas en el asunto, a través del Acuerdo Marco sobre Digitalizacion, de junio de
2020 (Lerouge, 2020; Molina Navarrete, 2021, pp. 425 y ss.). Sin embargo, como vamos a
ver, esta via transaccional, socializada y concertada («gobernanza colectiva de la digitali-
zacion»), ni sera facil ni mucho menos rapida y generalizada.
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2. El papel de la autonomia colectiva en el modelo neoliberal
globalizado: la sociedad digital como contexto y pretexto
para su postergacion

En efecto, hasta el momento, la digitalizacion del trabajo ha venido primando un enfoque
tan econdmico como individualista. En el primer plano, prima la libertad de empresay la bus-
queda de la ventaja competitiva; en el segundo, la proteccion individual de datos personales,
concebida cada vez mas como una suerte de «superderecho fundamental» de nuestro tiempo.

La propia exigencia, genuino contenido esencial del derecho fundamental a la pro-
teccién de datos, conforme a la jurisprudencia europea (Mercader Uguina, 2021; Molina
Navarrete, 2021, pp. 171 y ss.), de un sistema de garantias de transparencia informativa
parece articularse basicamente en esferas individuales, quedando las colectivas bastan-
te mas difusas o diluidas en el marco regulador (por ejemplo, arts. 87 y 90 LOPDGDD),
como luego se explayara con algun detalle, sobre todo por la reciente llamada de aten-
cién del Tribunal Supremo (TS) sobre la necesidad de reforzar la consulta-negociacién
previas (Sentencia del TS -STS- 163/2021, de 8 de febrero). En ultima instancia reflejan
un modelo neoliberal de globalizacién, conformado de acuerdo con las necesidades de
las grandes fuerzas econdmicas y politicas, y en las que, al hilo de la implementacién
de las nuevas tecnologias derivadas de los desarrollos digitales y de |A, se aprovecha la
nueva fisonomia de la empresa, de los trabajos y de las prestaciones de servicios y de los
sistemas de produccién para fundamentar un discurso de exclusion de la dimensién co-
lectiva en las relaciones laborales. Piénsese que hasta la tecnologia tiende a usarse para
«neutralizar» un instrumento fundamental de autotutela, como en los casos de «esquirola-
je tecnolégico», intento de sujecion de lo social a lo digital (Sentencia del Tribunal Cons-
titucional -STC- 17/2017, de 2 de febrero) (Mifiarro Yanini, 2018; Tascon Lopez, 2018).

Sin embargo, no seria ni realista, ni aceptable socialmente, menos juridicamente, mante-
ner estos procesos de transformacion socioecondémica y productiva (aunque no necesaria-
mente de cultura sociolaboral, lamentablemente —por ejemplo, continuidad y exasperacién
de la cultura de la mayor disponibilidad a consecuencia de la plena conectividad-) dejar a
la desregulacion tecnoldgica, y organizativa, los cambios que provoca, cierto, en el sistema
de relaciones laborales, y, por ende, en los medios e instrumentos institucionales para el
ejercicio de la autonomia colectiva «industrial 2.0». Al igual que, en un plano general, el de-
sarrollo de la economia de datos cada vez requiere mas de la «regla ético-social» («humanis-
mo tecnoldgico»), su profundizacion en el mundo laboral requiere de una mayor presencia,
fijlados unos minimos basicos legales, de la autonomia colectiva. Y ello en sus diferentes
manifestaciones, por supuesto, no solo de autorregulacion normativa colectiva, también de
la accion sindical (Rodriguez Escanciano, 2019; Rota, 2018).

Precisamente, esta es la direccion en la que se pronuncian, lo que es légico, todos los
organos de participacion institucional y de didlogo social -mas adelante tendremos ocasién

118 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 459 (junio 2021), pp. 113-143

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Estudios Gobernanza colectiva y trabajo en la economia digital: ¢qué futuro?

de analizarlo con algo mas de detenimiento—. Ninguno de ellos niega las bondades de la in-
novacion tecnolégica, no solo en el plano econémico, también social. Y asi debe ser. Ahora
bien, si reclaman que esos procesos no sean ni unilaterales ni, ldgicamente, excluyan a una
buena parte de la poblacion, sino que, al contrario, respondan a una transicién tecnolégi-
ca justa e inclusiva. Asi lo reconoce ahora el propio Gobierno, en su «Plan de recuperacion,
transformacion y resiliencia», presentado por Espana en el marco de la «nueva condiciona-
lidad positiva» (al menos asi nos lo hacen creer) para recibir los fondos europeos (Next Ge-
neration EU): la transicién digital, verde e inclusiva solo puede ser en el marco de un didlogo
social permanente y fructifero, de buena fe, desde luego.

Tal como se ha destacado acertadamente (Baylos Grau, 2019), el futuro de la autono-
mia colectiva y de los medios de accién con los que pueda contar no solo se ha de ana-
lizar desde la optica de las transformaciones tecnoldgicas ligadas a la revolucion digital.
Este seria en todo caso uno de los pilares del debate sobre el futuro del trabajo, pero no
el unico ni, mucho menos, el principal, puesto que el discurso del tiempo de la digitaliza-
cién y sus efectos en el trabajo asalariado no puede aguantar por si solo el pretendido -y
preferido- papel residual que se pretende otorgar a la autonomia colectiva en los esque-
mas institucionales, juridicos y politicos de los sistemas de relaciones laborales del futuro.
Ciertamente, esta devaluacion de lo colectivo no es exclusiva de la transformacion digital,
sino que viene ya de largo y desde luego se concretd, claramente, en las leyes de reforma
laboral adoptadas para afrontar la Gran Recesion de 2008 y que duré mas de una década.
Presentadas como coyunturales, excepcionales, sabemos que se han instalado de mane-
ra estructural en el sistema, hasta tal punto que, justamente, ahora se inicia un proceso
«contrario», al menos asi se dice, de correccion, a fin de devolver a la autonomia colectiva
una parte del poder perdido, normalizando la via de dialogo social ensayada para levantar
y sostener —cada vez con mas dificultades— el denominado «escudo sociolaboral» frente a
la nueva Gran Recesién de 2020, si bien ahora a causa de la tragica pandemia. Veremos
qué recorrido institucional y social tiene.

En cualquier caso, debido a la constitucion en imperativo basico de los sistemas juridicos
de una apremiante necesidad de adaptacion a la realidad cambiante que viene a gobernar, el
tiempo de hoy se escribe en formas y contenidos digitales y, por lo tanto, los tépicos que co-
mienzan a extenderse, desde la gobernanza colectiva de los procesos, son los de «participa-
cion colectiva en el sistema de gestidon de datos» de las personas trabajadoras, de un lado, y
de «negociacién de la inteligencia artificial» (el algoritmo como buque insignia), de otro (Mer-
cader Uguina, 2021; Moraru, 2020). En ultima instancia, no se trataria mas que de reconducir
el llamado «derecho digital del trabajo» (Mercader Uguina, 2021; Molina Navarrete, 2021), asi
como en el derecho del trabajo digital (Rodriguez-Pifiero Royo, 2020), el «principio sistémico»
que, por imperativo constitucional, debe gobernar las relaciones de trabajo en sociedades
complejas y heterogéneas, la mejor via de gobernabilidad posible (Monereo Pérez, 1996; 2017).

Conviene evidenciar que, pese a lo que parece sugerir el tenor del articulo 88 del RGPD,
no se trata tan solo de una autonomia colectiva garantista, concesiva, conforme al clasico
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modelo, sino que también incorpora los modernos elementos de flexibilidad de gestién, con-
forme a su vocacién de equilibrio transaccional entre su funcién distributiva y su funcién
productiva. La economia del trabajo digital no deberia suponer cambios tan profundos que
desequilibren o neutralicen esta mision fundamental del gobierno colectivo del mundo del
trabajo y de sus procesos, también de otros impactos sociales de la transformacion digital
(ambiente, proteccion social, transicion verde, etc.) (Mifiarro Yanini, 2020). Las reglas de ac-
cion y organizacion responden, pues, a pautas de mayor dinamismo, diversificacion y, en fin,
flexibilidad, como evidencia el acuerdo comunitario.

Ni que decir tiene que una mayor gobernanza colectiva de los procesos de digitalizacion
de la economia y del trabajo debe contribuir decisivamente no solo a garantizar de forma
efectiva los derechos digitales (control biométrico del tiempo de trabajo, derechos de des-
conexion digital, etc.), sino también, y sobre todo, a erradicar la precarizacion extrema de
algunas —no todas- de sus manifestaciones, como ilustra la regulacién legal de las relacio-
nes de trabajo en plataformas online, asi como a mantener equilibradas otras (por ejemplo,
teletrabajo). No es asumible juridicamente, pero tampoco sostenible econdbmicamente, un
discurso incondicionado sobre las innumerables virtudes de lo digital, conforme al deno-
minado «consenso de Silicon Valley», la versién puntera tecnoldgica del modelo de des-
regulacién de mercado, donde solo debe contar el poder innovador de las personas con
iniciativa (emprendimiento) y la libertad de iniciativa creativa. El capitalismo de la innovacién
digital (llamado también, criticamente, de la «vigilancia permanente») requiere de reglas (so-
ciolaborales, en nuestro caso) para mantenerse «civilizado», incluso racional desde el plano
economico-productivo, evitando la vision extremadamente especulativa del valor de la efi-
ciencia economica digital, conforme al también llamado «consenso de Washington» (para
una critica muy interesante, Durand, 2020).

En suma, la adecuada combinacion de todos estos discursos, que convergen en un
mismo objetivo legitimador de una nueva normalidad social, debe llevar a un nuevo marco
regulador en el que no se siga presentando como un elemento disfuncional y extrafo la tu-
tela de los derechos de accion y defensa colectiva de los intereses de las personas trabaja-
doras, sino como una via Util, ademas de justa. Hoy no sucede asi. La autonomia colectiva
y la organizacion de los intereses derivados del trabajo asalariado siguen viéndose, también
en el tiempo digital, como instituciones politicas y juridicas que pertenecen a un sistema
productivo en crisis y superacion, reservandose, a lo mas, un papel secundario, de tramite
formal previo, en la «nueva normalidad de las relaciones de produccion de la sociedad di-
gital-cognitiva». Ante tal proceso de «desestandarizacién» del trabajo, y de una conscien-
te estrategia de permanente trasvase del trabajo asalariado al auténomo, hoy fuertemente
contestado jurisprudencialmente, dicho sea, ni los mecanismos de representacion colectiva
de las personas trabajadoras ni la negociacién colectiva encuentran, de momento, el aco-
modo urgido en la economia 4.0 (Baylos Grau, 2019; Todoli Signes, 2018).

Este discurso desregulador (esto es, de regulacion econdmica y empresarial unilateral)
de la economia del trabajo digital basa su dominacién en el (supuesto) saber objetivo de la
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ciencia formal (hoy las ciencias matematicas y de la computacion). La sociedad y la economia
digitales serian el producto de innovaciones tecnolégicas (y organizativas) incontestables,
exigiendo de un plus de implicacion individual, de competencias digitales y de compromi-
so de las personas que forman parte de la red. Aunque, como en la economia de las plata-
formas basadas en la web, cada vez se habla mas de «trabajo colectivo» («crowd work») o
«trabajo colaborativo en linea», este se representa de forma difusa y aislando, incluso invi-
sibilizando, su «interés colectivo» —de clase-.

La realidad es, o debe ser, bien diferente. La regulacion no puede basarse tan solo
en una pretendida «objetividad cientifica del saber», indiscutida e indiscutible, quedando en
poder de los «gurls» de la ciencia y la tecnologia, y de la economia, sino que ha de ser
dialodgica, exige una participacion en su propio futuro de las personas trabajadoras y, en
consecuencia, de sus sujetos representativos y a través de sus diferentes instrumentos
de autonomia. El CESE, como decimos, es inequivoco. En su Dictamen sobre la «Comu-
nicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Co-
mité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones-Plan coordinado sobre la
inteligencia artificial», concluye que: «El didlogo social desempefia un papel fundamental
cuando se trata de anticipar los cambios y las necesidades relacionados con el ambito
laboral» (CESE, 2019a).

Cierto, bien sabido es que dialogo social y negociacion colectiva no son lo mismo, y
media una distancia notable, desde luego en el plano juridico. Pero en este ambito la refe-
rencia al didlogo social debe entenderse en sentido amplio. El Parlamento Europeo es pre-
ciso. En su Resolucion de 15 de junio de 2017, sobre una Agenda europea para la economia
colaborativa (2016/0000(INI))', ademas de llamar al derecho de las personas trabajadoras a
«organizarse y emprender acciones colectivas», expresamente «alienta a los interlocutores
sociales a que, cuando sea necesario, actualicen los convenios colectivos de forma que las
normas de proteccién en vigor puedan mantenerse también en el entorno laboral digital».

3. Transiciones tecnoldgicas y gobernanza colectiva: luces y
sombras de su efectiva realizacion

En un intento nada facil de mantener el necesario equilibrio, las instituciones inter-
nacionales, y ahora las nacionales, si bien con mas divergencias y sombras, no pierden
oportunidad de poner de relieve que las bondades —innegables— de la digitalizacion no
son «connaturales», sino que estan urgidas de condiciones socioecondémicas de uso que
aseguren maximizarlas, evitando actualizar los riesgos, o al menos minimizarlos. La pobla-
cién trabajadora encuentra nuevas y venturosas oportunidades en la digitalizacion, pero

" https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0271_ES.html.
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muchas personas y colectivos ven, al contrario, agravarse su estatus sociolaboral, con una
intensa precarizacion (devaluacion de condiciones de empleo y de trabajo, inseguridades
de tiempos de trabajo, por la dominacién algoritmica, desproteccion social, etc.). Surge
asi, como desvela con datos la OIT, una creciente serie de trabajos atipicos que redun-
dan aun mas en la precariedad y en la pobreza, ensombreciendo notablemente el futuro,
su futuro, y con él el de buena parte de sociedades o comunidades enteras. Una visién
opuesta a la que impulsa la propuesta internacional de Trabajar para un futuro mas pro-
metedor (OIT, 2019, p. 62).

Y es destacable, para el andlisis que aqui nos concita, el que el propio informe resal-
te que por mas que en este se plasme la urgencia de las transformaciones que afronta el
mundo del trabajo y las ideas sobre cédmo encauzar y aprovechar mejor estas transforma-
ciones, ello no agota la diversidad de aspectos para ser tratados. Incide, asi, en la oportu-
nidad de que el mismo inspire otros debates sobre toda la gama de cuestiones tratadas.
A tal fin, resalta la que, a su juicio —-que compartimos—, es una de las cuestiones centrales
para la gobernanza de la transformacién digital, como es el fortalecimiento del espacio de-
mocratico para el didlogo social. Es por ello que de forma muy acertada se establece como
eje central la idea de que se trata de un programa centrado en las personas para el futuro
del trabajo. Y lo articula en tres ideas-eje:

e Invertir en las capacidades de las personas (término que se prefiere al mas eco-
nomicista de «inversion en capital humano digital»).

e Apostar por fortalecer las instituciones del trabajo.

e Garantizar la continuidad del estandar del trabajo decente y sostenible.

Todo ello no solo con un objetivo humanitario, social, sino también econémico. Pues se
trata de promover una via que apuntale el clasico modelo de intercambio, el pacto social,
conforme al cual:

[...] @ cambio de la contribucién de los trabajadores al crecimiento y la prosperi-
dad se les garantiza una participacion equitativa en ese progreso, se respetan sus
derechos y se les protege contra algunos de los aspectos mas espinosos de la
economia de mercado (OIT, 2019, p. 23).

El informe no regatea criticas —con razén- a los efectos negativos que la concentra-
cion del poder econémico y el debilitamiento de las organizaciones sindicales y de la ne-
gociacion colectiva ha tenido sobre el incremento de la desigualdad, lo que lleva de suyo
a reivindicar el que se vuelva a reconocer ese papel central de tales instituciones en la so-
ciedad del futuro. A estos efectos, de un lado, se indica la necesidad de que las organi-
zaciones sindicales se adapten a los cambios tecnolégicos y a la cambiante composicion
de la poblacién trabajadora; y, de otro, que se refuercen los mecanismos de didlogo y de
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colaboracion que hacen efectivo el contrato social, de modo que se impulse en la socie-
dad del futuro la triada que resulta de:

e La representacion de las personas trabajadoras en la empresa, como mecanis-
mo de afrontamiento del reto del cambio y de participacion en la definicion de su
vida laboral.

e Lanegociacion colectiva, como una herramienta poderosa para conseguir el éxito
economico y la equidad social en tiempos de transformacién profunda.

e Eldidlogo social, como via para considerar las cuestiones sociales mas generales
que trae consigo el cambio y de orientar las respuestas politicas.

En esta misma linea de reaccién se inscribe la aprobacién por la Unién Europea del cono-
cido como «pilar social europeo». Como se sabe, hoy relanzado, fue firmado por el Parlamento
Europeo, el Consejo y la Comision el 17 de noviembre de 2017 y suscrito por todos los Esta-
dos miembros durante la Cumbre social en favor del crecimiento justo y empleos decentes.
Implicé un notable cambio de rumbo en el predominante discurso neoliberal imperante hasta
el momento (por todos/as, el magnifico analisis del profesor Rojo Torrecilla, 2019). Aunque
se considera un paso timido e insuficiente para proteger o tutelar los derechos sociales fun-
damentales, desde la l6gica propia de las garantias juridicas, por su caracter no vinculante
(Ramos Antoén, 2018, p. 36), lo cierto es que se esta demostrando mas dinamico y vivo de lo
que podria pensarse originariamente, impulsando un proceso de cierta «re-regulacion» para
los derechos sociales fundamentales comunitarios mas que notable. Es obvio que sin estos
instrumentos juridico-normativos —aun de derecho derivado— mas comprometidos, que su-
peren sus mecanismos de mero soft law o derecho débil, no seria posible la «construccién
de un auténtico espacio juridico-social europeo» (Monereo Pérez, 2018, p. 278).

En cuanto a lo que aqui nos interesa, el pilar social europeo realiza una apuesta clara por
impulsar la gobernanza colectiva como férmula tipica en el ambito sociolaboral, recogien-
do como uno de los principios —el octavo- ligados al capitulo sobre «condiciones de trabajo
justas» el del «fomento y apoyo al dialogo social», ademas del «derecho de los trabajadores
0 sus representantes a informacioén y consulta en casos de cambios en la estructura de las
empresas y de despidos colectivos». El pasado 4 de marzo de 2021, se publicé la Comuni-
cacién de la Comisién, dirigida al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, que contiene el «Plan de accion del pilar europeo
de derechos sociales». Plan que se ha hecho esperar, pero no podemos dejar de destacar
que no solo esboza medidas concretas para seguir aplicando los principios del pilar europeo
de derechos sociales, y establece los objetivos principales que la Unién Europea deberia al-
canzar de aqui a 2030, sino que también en este disefio destaca el papel imprescindible que
ha de jugar en todo ello la participacion activa de la interlocucion social y la sociedad civil
(para un andlisis del mismo, Rojo Torrecilla, 2021a).

En consecuencia, los canales de gobernanza colectiva se establecen como mecanismos
fundamentales, privilegiandose por las instituciones comunitarias este modelo de gobierno
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que tan buenos resultados le ha aportado hasta ahora. Este principio-fuerza de accion de la
Unién Europea en la gobernanza de las transiciones demograficas, tecnoldgicas y medioam-
bientales que se presentan en el momento actual y que definiran el futuro de la sociedad
europea se liga de forma intima a la garantia de que las mismas sean socialmente justas y
equitativas, considerandose que sin la participacion de los agentes sociales en el proceso
de definicion y puesta en practica de tales politicas no se alcanzaran tales objetivos.

En el presente plan de accién, la comunicacion que lo aprobo hace referencia a «adecuar
las normas laborales al futuro del trabajo», destacandose los numerosos debates que hay
sobre dicho futuro y cémo afectara a la vida tanto de las personas que ya se encuentran en
el mercado de trabajo, como de las que desean incorporarse al mismo. Se hace aqui espe-
cial indicacion acerca de lo que se denomina «difuminacion de las lineas tradicionales entre
trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia, y una creciente heterogeneidad entre autono-
mos», la creciente importancia del impacto de la |IA en las relaciones de trabajo, y el impacto
del teletrabajo, cuyo recurso al mismo ha aumentado con ocasion de la crisis y sus efectos
organizativos tanto de la vida laboral, como también de la personal y familiar.

A este respecto, la comunicacién explica lo que se ha venido realizando hasta el mo-
mento. En tal perspectiva relatora subraya la importancia de la consulta previa a los agen-
tes sociales antes de decidir actuar de forma directa y sefiala las medidas que se propone
adoptar en 2021. A saber:

e Una propuesta legislativa sobre las condiciones laborales de las personas traba-
jadoras de plataformas digitales.

e Una iniciativa para garantizar que el derecho de competencia de la Unién no se
interpone en el desarrollo de los convenios colectivos para algunos colectivos de
personas trabajadoras autébnomas.

e Propondra, a partir del Libro Blanco sobre la inteligencia artificial, un reglamento de
la Unién sobre la IA para la adopcién del uso confiable de la misma en la economia
de la Unién, especialmente en el lugar de trabajo para todas las formas de trabajo.

e Presentara un informe sobre la aplicacién de la Directiva relativa a la ordenacion
del tiempo de trabajo.

e Garantizara un seguimiento adecuado de la Resolucion del Parlamento Europeo
con recomendaciones a la Comision sobre el derecho a la desconexion digital.

e Y, por ultimo, insta a los agentes sociales a dar seguimiento al Acuerdo Marco
sobre Digitalizacion, con la finalidad de explorar medidas para garantizar unas
condiciones de teletrabajo justas y garantizar que todas las personas trabajado-
ras pueden disfrutar en la practica del derecho a desconectarse.

Con ello, la Comision, como principal institucion de gobernanza econémica comunitaria,
ahora parece querer distanciarse de enfoques unilateralistas, tan denunciados por el CESE
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desde 2017, y que se han reflejado en diferentes dictamenes. Entre otros destacamos el citado
Dictamen sobre el «<Papel y perspectivas de los interlocutores sociales y otras organizaciones
de la sociedad civil en el contexto de las nuevas formas de trabajo» (2017/C 434/05)? o el Dic-
tamen sobre «El didlogo social para la innovacién en la economia digital» (2019/C 159/01)2.

La Comision reconoce ahora el enfoque concertado del CESE, conforme al cual la mag-
nitud de los desafios requiere siempre de:

[...] una reflexién colectiva, extensa e inclusiva. El método se basa en un didlogo
social a todos los niveles y en la participacion de la totalidad de las partes intere-
sadas con el fin de buscar continuamente nuevas respuestas pertinentes, formular
propuestas e inventar el mundo del mafiana (Dictamen 2017/C 434/05).

Pero estas notables luces no pueden hacernos perder de vista las sombras en cuanto a
este reconocimiento del papel del dialogo social como canal 6ptimo para abordar de forma
global las transformaciones digitales del mundo del trabajo. En concreto nos referimos a
la Resolucién aprobada por el Parlamento Europeo el 21 de enero de 2021 que recoge las
recomendaciones dirigidas a la Comisién sobre el derecho a la desconexién. Al respecto,
de un lado, hay que valorar muy positivamente las propuestas sobre la conveniencia de re-
gular el derecho de desconexion digital en el trabajo en el ambito europeo. Pero, de otro, el
juicio no puede ser tan positivo cuando se menciona a la autonomia de las organizaciones
empresariales y sindicales europeas y se aprovecha ello para introducir un elemento dila-
torio —parrafo 13- que llevara a un importante retraso temporal en la posible aprobacién de
una norma comunitaria que regulara aquel derecho. La introduccién de tal consideracion
se diferiria de la regulacion normativa legal hasta que hubieran transcurrido 3 afios desde
la entrada en vigor del Acuerdo Marco Europeo sobre Digitalizacion.

Ello ha sido criticado abiertamente por el CES, que reprocha al Parlamento una inter-
pretacion errbnea de las disposiciones del tratado relacionadas con el derecho social, vy,
ademas, ello conduciria a entender —a su juicio de manera erronea— que la existencia (y la
aplicacion) de un acuerdo auténomo de los interlocutores sociales limita la posibilidad de
accion legislativa de la Comision vy, al hacerlo, impone nuevas condiciones a las disposi-
ciones del tratado establecidas en el capitulo de politica social (arts. 154 y 155 Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea —-TFUE-). Tal entendimiento ademas supondria el mas
que probable peligro de que los demas elementos incluidos en el acuerdo autonomo sobre
la digitalizacion también sufran un retraso en la proteccion legislativa de los derechos de
las personas trabajadoras, como, por ejemplo, serian los relativos a su participacién en la
gestiéon del cambio, sus derechos a la formacion, la proteccion de vigilancia en el lugar de
trabajo y la transparencia en la IA. En fin, concluye el CES resaltando que esta enmienda

2 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017AE18668&from=ES.
3 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52018IE2162.
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crea un peligroso precedente que socavara su propia capacidad y la capacidad de los in-
terlocutores sociales europeos para negociar y concluir un acuerdo autbnomo europeo en
el futuro, si la existencia y la aplicacion de ese acuerdo auténomo significa que la Comi-
sion no puede adoptar ninguna medida legislativa durante un cierto periodo de tiempo (por
todos/as, la completa y acertada exposicion critica del profesor Rojo Torrecilla, 2021c). No,
no es la Unica gran sombra que hallamos en esta materia.

A mi juicio, en esta misma linea de devaluacion del papel del didlogo social y de los derechos
de informacién y consulta de las personas trabajadoras se inscribia ya la Decision de la Comi-
sién de 5 de marzo de 2018, en la que se acuerda la negativa a aceptar la peticion de los agen-
tes sociales de tramitar la aprobacion y aplicacion de un acuerdo alcanzado entre ellos. Dicha
decision fue recurrida, dictandose la Sentencia del Tribunal General de la Union Europea de
24 de octubre de 2019 —asunto T-310/18- (para un andlisis de la misma, Rojo Torrecilla, 2019),
en la que se falla en contra de las pretensiones de las organizaciones sindicales recurrentes y
reconociendo que se ajusta a derecho el actuar de la Comision, pues entiende que es a esta a
quien le corresponde decidir si procede o no a hacer uso de la facultad de iniciativa, «incluso
en el marco del art. 155 TFUE, apartado 2». Aln no se ha resuelto el recurso presentado con-
tra tal decision judicial, pero las conclusiones del abogado general del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea —asunto C 928/19- redundan en el mismo sentido que la sentencia recurrida,
lo cual, como decimos, no deja un horizonte optimista en cuanto al peso real de los interlocu-
tores sociales en el desarrollo de las normas sociales minimas de la Unién Europea.

En fin, como se puede comprobar, el contraste entre ambas posiciones en cuanto al re-
conocimiento de la importancia de los canales del dialogo social como vias adecuadas e
idoneas para hacer efectiva la gobernanza colectiva de las transiciones digitales en el mundo
de las relaciones laborales no hace mas que representar las tensiones que se dan entre las
posiciones del determinismo tecnolégico y, por tanto, de gestion individual de su aplica-
cion y de sus efectos, y los postulados de gobernanza colectiva por los que la gestiéon de
«lo digital» se contempla desde una 6ptica integradora en clave socialmente responsable.

4. La accion y representacion colectiva de las personas
trabajadoras en las relaciones laborales 4.0: retos y
desafios en un mundo digital

4.1. Derechos de participacion en la gestion de la empresa: un
marco legal insuficiente y fragmentario

Llegados a este punto, y ligado con la anterior reflexion, el futuro del trabajo y la «nueva
cuestion social digital» que ha desencadenado la transformacion tecnolégica 4.0 en el mundo
de las relaciones laborales han de venir de la mano de una labor conjunta de los sujetos
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implicados en las mismas —Gobiernos (nacionales e internacionales), organizaciones re-
presentativas sindicales y empresariales— a fin de garantizar el Estado social y la justicia
social que define a aquel. Tal posicionamiento entra en conflicto con los planteamientos
politicos que se convierten en heraldos de las fuerzas econdémicas que invocan la nece-
sidad de abstencion de los poderes legislativos. A lo mas, el contenido de la gobernanza
(participacion democratica efectiva) deviene pura gestiéon para la mayor eficiencia produc-
tiva y el papel de los sujetos colectivos en la innovaciéon no implica regulacién reflexiva y
horizontal, sino puro conocimiento previo, tramite de informacién pasiva.

Por el contrario, y por mas que el espacio en el que han de desarrollar su labor quienes
representan los intereses de las personas trabajadoras ha cambiado sobremanera, haciendo,
sin duda, necesaria una evoluciéon en los modos y las formas de llevar a cabo ese cometido
basico de los sistemas democraticos de relaciones laborales, la accion colectiva sindical ha
de estar presente sin ningun tipo de reserva. Y ello tanto en los procesos de gestion empre-
sarial ligados a las necesarias reestructuraciones de plantillas que se van a producir en las or-
ganizaciones productivas tras la implantacion de las innovaciones tecnoldgicas, como en los
efectos que tales innovaciones vayan a tener sobre las personas trabajadoras, tanto a nivel de
empleo, como sobre las condiciones de prestar trabajo (Johnston y Land-Kazlauskas, 2018).
Se requiere asi una accion colectiva en la gestion y gobierno de los cambios tecnoldgicos
aplicados en las empresas, labor que requiere ser tratada no solo desde la dimensién reactiva
frente a los cambios, sino —lo que es mas importante desde nuestro punto de vista— también y
ademas desde la dptica preventiva y de anticipacion. Ello nos sitla ante una serie de interro-
gantes sobre si el actual marco juridico responde a los requerimientos que a los sujetos colec-
tivos se les presentan en unas relaciones laborales en proceso abierto de transformacion, sin
que la mera reforma del articulo 64 del Estatuto de los Trabajadores (ET) que acaba de efec-
tuarse con la «ley de riders» sea suficiente, como tampoco la mera llamada a nuevos y mas
garantistas desarrollos del articulo 91 de la LOPDGDD (Baz Rodriguez, 2019, pp. 293 y ss.).

No obstante, una cuestioén si parece clara. El papel de la representacion laboral en la ges-
tion de los procesos propios de la economia basada en los datos y en las tecnologias digi-
tales no puede quedarse en un paradigma de informacion pasiva. Como la doctrina judicial
y jurisprudencial han dejado claro, no asi la LOPDGDD, el conocimiento de los datos rele-
vantes ha de ser previo y util, tanto en aras de la transparencia accesible adecuada, cuan-
to de la consulta-negociacion de buena fe efectivas. La referida reforma legal, no obstante
su caracter difuso, incluso confuso, fuente de problemas judiciales seguro (Rojo Torrecilla,
2021b), evidenciaria que no puede mantenerse una vision de tales derechos comunicativos
digitales como mera via de atenuacion de los efectos inmediatos de los cambios, adopta-
dos por decisién unilateral, sino que requiere una actividad participativa proactiva (art. 91
LOPDGDD en relacién con el art. 88 RGPD), como viene requiriendo un creciente sector
doctrinal, reconstruyendo de una forma mas sistematica y efectiva el disperso, incluso des-
localizado (dual: laboral y digital), marco normativo actual (Molina Navarrete, 2021, pp. 430
y ss.; Moraru, 2020). Una interpretacion restrictiva, mas limitada que lo derivado de la re-
gulacién precedente del articulo 64.5 del ET, careceria de sentido, de razén de ser € iria en
contra del derecho de la Unién Europea en esta materia (Molina Navarrete, 2021, p. 441).
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Una direccion de politica-juridica mas proactiva que ya reflejan leyes mas recientes, no
solo la referida reforma del articulo 64 del ET —se insiste, por encima de su ensombrecida
letra—, sino también la del trabajo a distancia en general, y muy en especial del teletrabajo.
La vis expansiva de los derechos colectivos de comunicacién digital se refleja claramente
en el articulo 19 del Real Decreto 28/2020.

Por eso, sorprenden hoy decisiones judiciales tan restrictivas para el interés colectivo
como la Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) 130/2020, de 30 de diciembre. Esta sen-
tencia niega que la empresa deba facilitar al sindicato demandante el listado de los correos
electronicos de las personas trabajadoras creados por ellas, esto es, personales, no corpora-
tivos, con el fin de articular un sistema de comunicacion telematica con la empresa (Unisono),
que habia ordenado una migracién masiva al teletrabajo para responder al confinamiento
decretado por las autoridades. Estamos ante un ejemplo de la —aqui denunciada- tendencia
a laindividualizacion de las relaciones de trabajo digitales, en las que la proteccion de datos
personales se convierte en auténtico ariete erosivo del interés colectivo y de los derechos
que se asocian a él. Para la AN, la empresa:

[...] ante la situacién excepcional existente, esta generando una logistica compli-
cada para mandar a los trabajadores a prestar servicios en casa para preservar su
salud. Se trata de una situacién excepcional en la que los trabajadores voluntaria-
mente han colaborado creando la cuenta Gmail en la que pueden acceder a chats
y conectar con trabajadores de la campana.

En estas circunstancias, no seria de aplicacién (ni siquiera a efectos interpretativos —lo
que a mi juicio deberia haberse contemplado, pues estamos en el marco de un derecho fun-
damental y en una realidad, justamente, cambiada, exigiendo una evolucion ex art. 3 Codi-
go Civil-) el articulo 19 del Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, que establece
el deber empresarial de suministrar a la representacion legal de las personas trabajadoras
todos los elementos necesarios para el desarrollo de su actividad representativa, como el
acceso a las comunicaciones y direcciones electronicas de uso en la empresa y la implan-
tacion del tablén virtual, cuando sea compatible con la forma de prestacion del trabajo a
distancia. Y ello porque su ambito de aplicacién se limitaria:

[...] alos supuestos en que se desarrolle el trabajo a distancia con caracter regular,
supuesto no concurrente en el presente caso puesto que se trata de un supuesto
excepcional y temporal provocado por la situacion de pandemia existente en nuestro
pais, siendo significativo que la empresa ofrecié en el acto de conciliaciéon el compro-
miso de generar un tablodn virtual a través de la intranet lo que fue rehusado por CGT*

4 Reclama el precedente de la STS de 21 de febrero de 2019 (rec. 214/2017) (con cita de la STC 281/2005),
que reitera la doctrina tradicional, segun la cual entre las cargas asumidas por la empresa no puede in-
cluirse la obligacion de crear un canal digital, a falta de norma legal o convencional. No pudiéndose apli-
car de forma analdgica el articulo 8 de la Ley organica de libertad sindical (tablon sindical «analogico»).
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El razonamiento me parece poco afortunado. Orilla que la norma refleja un principio juri-
dico general, que concreta para el trabajo a distancia, pero no es una norma ad hoc. Como
ha puesto de relieve la doctrina mas reciente, el nuevo «principio de participacion colectiva
en la gobernanza digital» requiere de interpretaciones evolutivas adaptadas a la realidad di-
gital, distinta a hace dos décadas (Molina Navarrete, 2021, p. 428). En el caso, la empresa
creo el canal digital, aun precario.

Aun consciente de las notables diferencias facticas, también juridicas, es dificil no traer
ahora a colacion la citada STS 163/2021, de 8 de febrero, que confirma la SAN 13/2019, de
6 de febrero, y que declara la nulidad del denominado por la empresa (Telepizza) «Proyec-
to Tracker». Se recordara que este sistema de organizacién telematica del trabajo suponia la
obligacion para la persona trabajadora con categoria de repartidor/a de aportar a la actividad
empresarial un teléfono moévil con conexion a internet de su propiedad, asi como la aplicacion
informatica que permitia la geolocalizacion del dispositivo y de la persona trabajadora durante
su jornada laboral. Las razones de la nulidad derivarian de haber incumplido los requisitos de
informacién-consulta previa ex articulo 64.5 del ET (en el caso, la AN si reclamo el valor inter-
pretativo del art. 90 LOPDGDD, sobre el que la sala de casacién no entra seriamente), asi como
el cédigo de conducta previsto en el convenio colectivo, pues se creaba un sistema disciplina-
rio paralelo para dar mayor coercién a las obligaciones a cargo de las personas trabajadoras.
Una vez mas nos hallamos con un ejemplo (cierto, muy grosero) de practicas de individuali-
zacion de las relaciones de trabajo en detrimento de los derechos colectivos, abusando de
las clausulas de adhesion a través del contrato individual y en contra de la accion colectiva.

Aqui ambos niveles jurisdiccionales frenan en seco este intento de erosion del sistema
vigente de garantias del interés colectivo, si bien ni la AN ni el TS niegan que, en aras de
la libertad de empresa y también de la autonomia colectiva, un modelo de organizacion di-
gital basado en usos de dispositivos de titularidad individual pueda ser legitimo. Para ello
se requeriran muy diferentes condiciones, I6gicamente. Ni se trata de una situacién de ex-
cepcion (como en el caso anterior) y si median previsiones leoninas contra las personas
trabajadoras (a diferencia del caso Unisono). Por lo tanto, con tan diferentes mimbres fac-
ticos y juridicos no seria acertado juridicamente fijar una contraposicion entre ambas inter-
pretaciones. Ahora bien, si me parece adecuado evidenciar que en este segundo caso hay
una vision mas favorable hacia la efectividad de los derechos colectivos en un tiempo de
transformacion digital que exige garantizar a las representaciones laborales, para que no
sean «meros convidados de piedra». De ahi que se haya destacado el valor de la doctrina
de instancia (ahora, reflejamente, de la doctrina jurisprudencial) para llevar a cabo interpre-
taciones de garantia y evolutivas (Molina Navarrete, 2021, pp. 240 y 248).

Una relectura evolutiva expansiva que deberia reafirmarse con otras iniciativas recientes
(Baz Rodriguez, 2021). Unas generales (Carta de los Derechos Digitales) y otras mas especifi-
cas (Acuerdo Marco Europeo sobre Digitalizacion). En tal sentido, todas estas iniciativas deben
saludarse como una secuencia convergente de oportunidades normativas para ir, juridica y
socialmente, mas alla de la informacion, aun activa, para aferrar la consulta-negociacion de

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 459 (junio 2021), pp. 113-143 | 129

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



M. Garcia Jiménez E

buena fe. Y que en buena medida haya su principal hito hoy, su mejor eslogan, en la necesi-
dad de «negociar la gestién algoritmica» (De Stefano, 2018; Mercader Uguina, 2021). Este es
el espiritu de las nuevas leyes, por encima de sus deficientes letras.

4.2. Instituciones representativas y medios de accion de
representacion: un modelo legal precisado de cambios y
de reinterpretaciones evolutivas

Con todo, no vamos aqui a desdefar las dificultades que encuentran la organizacion y
accion de tales 6rganos e instancias de representacion laboral con los procesos de trans-
formacion digital del trabajo, de las organizaciones y de los entornos productivos. De un
lado, se constata cdmo en torno a las nuevas formas de produccién se arma un discurso
ideoldgico que en buena parte de las ocasiones se centra en la expulsion de organizaciones
sindicales de tales espacios; de otro, a ello se le suma la aparicién de otro fendmeno como
es el de la relegacion del sindicalismo de clase por parte de determinados colectivos de
personas trabajadoras en beneficio de la conformacién de sindicatos especificos de corte
corporativo —buen ejemplo de ello son los sindicatos de repartidores o de las camareras de
piso-. A todo ello, ademas, no cabe menospreciar el hecho de la segregacion y polarizacién
de las personas trabajadoras —en concreto, entre cualificadas en el ambito de la digitaliza-
cién y no—, lo que impide el proceso de conformacién de una identidad colectiva general.

Tales situaciones abren un importante reto de futuro para la accion sindical —en espe-
cial, para los nuevos empleos que surgen al albur de los procesos de innovacioén tecnol6-
gica— que se ha de centrar en una identificacion precisa de los intereses colectivos propios
del grupo, ademas de concretar los medios 6ptimos de su tutela, proteccién y defensa. A la
vez, se ha de replantear cual es el ambito subjetivo de la propia libertad sindical —e incluso
de los 6rganos de representacion unitaria de las personas trabajadoras— en orden a la ne-
cesidad de poder integrar en su labor de accién de defensa de los intereses colectivos a los
grupos de nuevas personas trabajadoras que no se ajustan a la determinada como persona
trabajadora asalariada (Martinez Moreno, 2020, p. 84). En este sentido se inscriben recien-
tes pronunciamientos judiciales por los que se consideran dentro del ambito subjetivo de
la libertad sindical a las personas socias trabajadoras de cooperativas de trabajo asociado
en orden a su estatus mixto societario-laboral y no estar ello excluido por prevision legal
alguna (STS de 8 de mayo de 2019, rec. 42/2018).

De igual manera, la actuacion sindical ha de buscar un nuevo territorio para llevar a cabo
su actividad, en tanto que la ténica habitual deja de ser la de la concentracion de personas
trabajadoras en un espacio fisico y temporal concreto. Es ahi donde se plantea la necesi-
dad de que tanto organizativamente como desde el plano de la accién se han de combinar
las formas tradicionales de actuacion con las ligadas al ciberespacio. No se ha de olvidar
que la convivencia de la empresa 3.0 y 4.0 requiere que haya una combinacion de vias y
medios de representacion, debiéndose explorar todo el amplio espectro de posibilidades
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que pueden abrir a las organizaciones sindicales las nuevas tecnologias (ejemplo de ello
son las plataformas telematicas creadas por los sindicatos para movilizar a este «precariado
digital»). No es facil, porque también reciben incomprension de ciertos colectivos en estos
ambitos, incluso el contraataque, en linea con los modelos de empresa.

En este sentido, cuando se refiere al uso del ciberespacio como via para la accién colec-
tiva y se intenta combinar ello con las previsiones legales sobre los instrumentos y medios
otorgados a las representaciones de intereses de las personas trabajadoras por la empresa
para llevar a cabo su labor representativa —tablon de anuncios, derecho a recibir informa-
cion sindical y uso del correo, etc.—, es importante destacar los escollos que se encuen-
tran para entender que se produce una garantia real de tales derechos como via esencial
para materializar la efectividad de los derechos de representacion y participacion colectiva.
Precisamente, ya hicimos referencia a la perpetuacion de la vieja doctrina relativa al correo
electronico, extremadamente formalista y solo apta para un tiempo «analégico», no digital,
aunque se abriera a usos colectivos de los sistemas digitales previstos, inicialmente, solo
para usos productivos. Si bien, conocido es, que, en caso de conflictos, el favor tiende a
correr hacia las razones de empresa:

[...] en caso de conflicto entre el uso empresarial y el sindical debe primar el interés
de la empresa por tratarse de una herramienta configurada para la produccion; y
que el empleador puede adoptar las medidas y disponer lo necesario para regular
y acomodar su utilizacién a las necesidades empresariales, armonizando unos y
otros intereses. Todo ello a salvo de lo que pudiere haberse establecido mediante
la negociacién colectiva®.

Por tanto, vemos cémo, de un lado, hay una evidente limitacién en cuanto a poder con-
tar los sujetos colectivos de representacion de intereses con un indubitado derecho de uso
de las nuevas tecnologias de la informacion y comunicacion (TIC) (un asunto de interés es
el resuelto por la STS 1033/2020, de 25 de noviembre —una empresa de contact center pro-
hibe a la representacion laboral repartir comunicados e informacién en papel en la sala de
operaciones o plataformas de telemarketing telefonico para garantizar la seguridad de las
personas clientes, lo que es valorado como violacion de la libertad sindical-). De otro, no se
produce una accién de respuesta legislativa suficientemente contundente que revierta cla-
ramente esta situaciéon y que venga a reconocer unas garantias efectivas de tales derechos.
Un ejemplo de ello es el articulo 17.3 del Real Decreto-Ley 28/2020. Pese a ser tan reciente,
y poder haber aprendido de errores pasados, como los cometidos por la LOPDGDD, que
no solo minimiza los derechos colectivos, sino que los trata de forma confusa, incurre en los
mismos vicios. De ahi que prevea el «derecho a participar la representacion legal de las per-
sonas trabajadoras» en el establecimiento de criterios de uso personal y social de los dis-
positivos con finalidad productiva («respetando [...] los estandares minimos de proteccién

5 Vid., entre otras, la sintesis de doctrina que hace la STS de 14 de julio de 2016 (rec. 199/2015).
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de su intimidad de acuerdo con los usos sociales y los derechos reconocidos legal y cons-
titucionalmente»), pero no sefiale ni cobmo, ni cuando, ni qué sucede si no se respeta este
derecho colectivo participativo. No es el Unico caso de llamada confusa o difusa.

En fin, ya hemos visto como recientes pronunciamientos judiciales (si bien parece abrirse
mas recientemente una direccion jurisprudencial mas esperanzadora para el interés colecti-
vo) ofrecen «vias de agua» en el reconocimiento de derechos de comunicacion digital. A los
indicados mas arriba podemos afadir otro, como la SAN 3/2021, de 2 de febrero, también
anclada en las resistencias a la utilizacién sindical de los correos electrénicos e intranet de
la empresa. En este asunto, se entiende que se ajusta al marco legal la decisién unilateral
de la persona empleadora de que sean sustituidos tales usos por la migraciéon de las co-
municaciones sindicales a través de la utilizacion de una app de la empresa que «tiene un
alto indice de uso por parte de los trabajadores —90 %—». Tal fallo judicial no debe dejarnos
indiferentes, en tanto que se acepta que no hay lesion del derecho de informacion de las
personas trabajadoras que se vehicula a través del uso del correo electrénico por el hecho
de que una app de la empresa se viene usando por un porcentaje muy alto de la plantilla.
Al contrario, debe reflexionar mucho mas seriamente (en términos del jurista Dworkin) si la
app tiene igual virtualidad y eficacia informativa que un correo electrénico, ademas de que
uno y otra se visualizan por medios diferentes, lo que puede colocar a la app en un nivel de
eficacia menor para alcanzar el fin de informacién pretendido.

En este escenario resistente, otro de los elementos que pueden resultar disfuncionales
dentro del marco regulador de la participacion de las personas trabajadoras en la empresa
es el del modelo en él disefiado que responde a unas caracteristicas de las organizaciones
productivas mas propio de los sistemas de relaciones laborales clasicos del fordismo (para
un estudio detallado, Martinez Moreno, 2020; Rodriguez Escanciano, 2019). Previsiones
legales configuradas desde el punto de vista técnico-juridico como de derecho necesario
absoluto, y que establecen regulaciones precisas sobre aspectos clave como la referencia
al centro-unidad electoral, o el establecimiento de las diferentes formas organicas de repre-
sentacion ligadas a alcanzar diversos umbrales numéricos de personas trabajadoras que
componen la plantilla de la unidad de referencia, etc., que resultan ahora demasiado rigidas
y obstativas para la efectividad de tales derechos colectivos. De nuevo, las interpretaciones
jurisprudenciales restrictivas lejos de allanar los obstaculos legales los hacen mas amura-
llados, cerrandose a la accidén colectiva en formas organizativas innovadoras (por ejemplo,
STS de 14 de julio de 2016, rec. 161/2015). Y ello se agravara en un futuro inmediato.

Contrasta esta vision reductiva (legal y jurisprudencial —en este caso con matizacio-
nes-), de un lado, con otras férmulas legales previstas para superar la ausencia de érganos
de representacion en las empresas (entre otras, las previsiones de los arts. 41.4 ET y 5.3
RD 901/2020), y, de otro, con la posicion jurisprudencial mas flexible y permisiva. A su tra-
vés se supera la dicotomia centro de trabajo-empresa admitiéndose opciones organizativas
mas flexibles sobre la base de otras combinaciones posibles (provincia, interprovincial, etc.)
(SSTS de 28 de enero de 2020, rec. 1361/2020, y 14 de febrero de 2020, rec. 130/2018).
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5. La negociacion colectiva, eje central para afrontar los retos
de la gestidon analitica: algunas experiencias mas alla del
teletrabajo y la desconexion digital

5.1. éEsla negociacion colectiva siempre la «tabla de salvacion»
para las restricciones legales en espera de una reforma
expansiva?: una aproximacion cuantitativa

Si la ley contiene lagunas o deficiencias, o encuentra obstaculos para alcanzar una le-
gislacion socialmente consensuada, llamese a la negociacion colectiva posterior. La ne-
gociacion colectiva se viene valorando como la posible «tabla de salvacién» frente a la
retraccion de la regulacién heterénoma de los conflictos que surgen a raiz de la nueva
cuestion social ligada a la Revoluciéon Industrial 4.0. Los llamamientos que a la misma se
realizan tanto por parte del poder legislativo (piénsese en el art. 34.9 ET —registro de jor-
nada ordinaria—, o en el art. 88 LOPDGDD —derecho a la desconexién digital—; también en
el RDL 28/2020, aunque aqui hay mas contenido directo o de garantia legal), como desde
diferentes instituciones e instancias relacionadas con el mundo del trabajo, la convierten
en el instrumento por antonomasia para colmar las insuficiencias —por carencia y por ob-
solescencia— que presentan los sistemas juridico-laborales. A veces, quizas, se confia de-
masiado en el instrumento, sirviendo mas de fuente de «estrés regulador convencional»
que de verdadero sistema de incentivos para una autorregulacién normativa colectiva vin-
culante, adaptada, transaccional y flexible.

Por eso, desde el punto de vista doctrinal, se tiende a expresar, con perplejidad y desazén,
la «<pobreza», o cuando menos la lentitud, y la heterogeneidad, de la negociacién colectiva
para liderar el abordaje de los nuevos desafios (ambientales, sociales, de género, tecnolo-
gicos, etc.). La capacidad de anticipacién, o de mejor adaptacion, a los cambios, a menudo
no llega, y pocos son los convenios que asumen las llamadas realizadas por la ley, incluso
cuando son expresas, como hace, muy genéricamente, el articulo 91 de la LOPDGDD, por
ejemplo. La norma convencional solo en contadas ocasiones asume su funcion de mejora
de las garantias de efectividad de los derechos —en este caso- digitales de las personas tra-
bajadoras, a fin de actualizar el paradigma de transicion digital justa (seguridad econdémica,
igualdad de oportunidades y la justicia social).

En tal sentido, se destaca que la cuestion de la digitalizacion esta teniendo una «gestién
baja y reactiva» (Rodriguez-Pifiero Royo, 2018, p. 98) por parte de los convenios colectivos.
Sin embargo, ello no obsta a que se destaquen, en un plano ya cualitativo, previsiones in-
novadoras y sugerentes en cuestiones basicas ligadas a las innovaciones tecnolégicas. Asi
sucedera respecto de la formacién, el tiempo de trabajo (mas alla de los registros y las des-
conexiones), la gestion de los procesos de reestructuracion, la anticipacion y participacién
activa en los cambios, y el reconocimiento de especificos derechos de participacion de las
personas trabajadoras en la organizacién del trabajo digitalizado y las nuevas tecnologias.
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Si nos detenemos en el analisis cuantitativo que las estadisticas oficiales sobre nego-
ciacion colectiva realizan acerca del tratamiento de la misma de las nuevas tecnologias, se
puede apreciar, de un lado, el escaso relieve que tales previsiones convencionales tienen res-
pecto del conjunto de regulaciones previstas en los convenios colectivos. De otro, que con el
paso de los afios no se produce un incremento de tales clausulas, sino, por el contrario, hay
una ligera disminucion de su relieve. En tercer lugar, a la vista de las tablas 1y 2, se aprecia
que las previsiones convencionales sobre nuevas tecnologias se duplican en porcentaje en
la negociacién colectiva supraempresarial frente a la de ambito de empresa. Por ultimo, los
temas que mas centran la regulaciéon negocial y que se incrementan afo tras afio son los de
la implantacion de las nuevas tecnologias y las condiciones del teletrabajo; es de prever que
se incremente este Ultimo tema tras las remisiones que se le hace a la negociacion colecti-
va por el Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, que regula el trabajo a distancia

(Alvarez Montero, 2021; Gallego Moya, 2021).

Tabla 1. Clausulas sobre «Organizacion del trabajo y nuevas tecnologias» en convenios colectivos de
ambito de empresa

Convenios Personas trabajadoras

Tipos de clausulas

2017

Organizacion del trabajo y TIC

Participacion de las personas trabajadoras en la

o : 208 14,2 47.082 16,98
organizacion del trabajo
Condiciones del teletrabajo 44 8 18.778 6,77
Implantacion de nuevas tecnologias 51 3,48 13.780 4,97

2018

Organizacién del trabajo y TIC

Participacion de las personas trabajadoras en la

organizacion del trabajo 196 13,23 50.145 18,45

Condiciones del teletrabajo 59 3,98 53.770 19,79

Implantacion de nuevas tecnologias 54 3,64 45978 16,92
»
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Convenios Personas trabajadoras

Tipos de clausulas

2019

Organizacién del trabajo y TIC

Participacion de las personas trabajadoras en la

o : 163 13,19 46.940 18,98
organizacion del trabajo
Condiciones del teletrabajo 61 4,94 24.029 9,72
Implantacion de nuevas tecnologias 65 5,26 34.330 13,88

2020

Organizacion del trabajo y TIC

Participacion colectiva en la organizacion del

) 58 13,68 25.157 25,2
trabajo
Condiciones del teletrabajo 31 7,31 27.626 27,67
Implantacion de nuevas tecnologias 24 5,66 27.269 27,31

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos de la Estadistica de convenios
colectivos de trabajo. Ministerio de Trabajo y Economia Social.

Tabla 2. Clausulas sobre «Organizacién del trabajo y nuevas tecnologias» en convenios colectivos de
ambito superior a la empresa

Convenios Personas trabajadoras

Tipos de clausulas

2017

Organizacion del trabajo y TIC

Participacion de las personas trabajadoras en la

o : 33 7,73 495172 13,59
organizacion del trabajo

>
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Convenios Personas trabajadoras

Tipos de clausulas
<
Condiciones del teletrabajo 10 2,34 287.4183 7,89
Implantacion de nuevas tecnologias 12 2,81 70.917 1,95

2018

Organizacion del trabajo y TIC

Participacién de las personas trabajadoras en la

o : 30 7,06 569.993 13,06
organizacion del trabajo
Condiciones del teletrabajo 7 1,65 245.945 5,64
Implantacion de nuevas tecnologias 10 2,35 316.888 7,26

2019

Organizacién del trabajo y TIC

Participacion de las personas trabajadoras en la

o : 29 8,31 194.807 7,25
organizacion del trabajo
Condiciones del teletrabajo 15 4,3 494,532 18,41
Implantacion de nuevas tecnologias 13 3,72 195.591 7,28

2020

Organizacién del trabajo y TIC

Participacion de las personas trabajadoras en la

o : 14 14 130.145 15,62
organizacion del trabajo
Condiciones del teletrabajo 8 8 115.806 13,9
Implantacion de nuevas tecnologias 7 7 27.884 3,35

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos de la Estadistica de convenios
colectivos de trabajo. Ministerio de Trabajo y Economia Social.
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Una vez mas conviene ponderar las criticas. No es facil, en el actual contexto normativo,
pese a estar basado en el principio de autorregulacion colectiva del sistema de negociacién
colectiva, con algunas limitaciones muy notables (por ejemplo, preferencia del convenio de
empresa frente al sectorial ex art. 84.2 ET; exigencias rigidas de legitimacion negociadora, etc.),
y en orden a las disfunciones del marco regulador del procedimiento y de los sujetos, avan-
zar en el cumplimiento de los retos que presentan las nuevas realidades derivadas de la
fisonomia de la empresa 4.0. La fragmentacién de las organizaciones productivas lleva a
dificultar en exceso la negociacion colectiva por la inexistencia de sujetos legitimados en la
parte social. De nuevo aqui aparecen los comentados problemas de organizacién institucio-
nal de la actividad de representacion en las empresas, y como tales previsiones recogidas
en el titulo 1l del ET tienen consecuencias nefastas en materia negocial.

Si a ello se suma el incentivo legal de huida de la negociacién sectorial y la imposibi-
lidad referida de negociar a nivel de empresa, nos encontramos con auténticos paramos
de regulacién, lo que conlleva una unilateralidad empresarial en la determinacién de las
condiciones de trabajo. Los tribunales han anulado toda la experiencia negocial que se
ha producido al albur de tales situaciones de huida de la negociacion sectorial hacien-
do referencia a la quiebra del principio de correspondencia entre el sujeto negociador y
el ambito del convenio negociado (las mas recientes, SSTS de 31 de octubre de 2019,
rec. 191/2017,y 17 de marzo de 2020, rec. 136/2018). Por tanto, esta problematica ins-
titucional, ligada a los procesos negociales y a los sujetos legitimados, ha de llevar mas
pronto que tarde a abordar tales cuestiones por parte de la legislacién a fin de cerrar el
paso a la huida que se detecta de la negociacion colectiva sectorial, con el consiguiente
incremento de los efectos peyorativos sobre las condiciones de trabajo de las personas
que prestan sus servicios en tales empresas.

5.2. Negociando la |A en la organizacion del trabajo y en su
gestion: dentre realidad y utopia?

Si del analisis cuantitativo pasamos al -mas favorable, o al menos decepcionante, salvo
lo que se comentara— cualitativo, y sin animo aqui de abordar un estudio detallado, hasta
el momento cinco son los grupos de materias que centran los afanes y desvelos regulado-
res convencionales:

e Formacion en nuevas tecnologias (capacitacion digital)®.

6 Convenio colectivo de Seat, SA; XVIIl Convenio colectivo general de la industria quimica; Il Convenio
colectivo de empresas vinculadas de Telefénica 2019-2021.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 459 (junio 2021), pp. 113-143 | 137

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



B

M. Garcia Jiménez E

e Prevencion de los riesgos laborales ligados a la implantacion en los sistemas pro-
ductivos de tecnologias digitales’.

e Previsiones sobre mejora de los mecanismos de informacién y consulta en ma-
teria de introduccion de nuevas tecnologias®.

¢ El ejercicio de los poderes de control de la persona empleadora y los derechos
digitales de las personas trabajadoras (Baz Rodriguez, 2019).

e Lostiempos de trabajo y descanso, sea en su vertiente de registros horarios (buena
parte de los cuales hoy se hacen por via telematica), sea en la de desconexion
digital, si bien, segun indica la doctrina, estas Ultimas experiencias guardan algu-
nas perplejidades.

En efecto, si bien se ha sefialado que, por lo comun, la doctrina cientifica tiende, a la
hora de hacer balances de negociacién colectiva sobre nuevos contenidos y retos, a com-
plementar sus criticas valoraciones cuantitativas (por lo general, presididas por el califica-
tivo de «pobres») con loas respecto de experiencias concretas, por su valor innovador, en
materia de desconexion digital, y algo parecido podria decirse respecto de los registros
horarios telematicos, el balance cualitativo no parece muy halaglefio. En efecto, en gran
medida, los convenios y acuerdos colectivos, aun pocos, que han afrontado la regulacion
de garantias efectivas para actualizar el derecho legal a la desconexién digital, mas que es-
tablecer un derecho a la negociacion colectiva parecen dirigirse a forjar una «obligacién de
reconexion digital», incluyendo un creciente abanico de excepciones (mas alla de la fuerza
mayor), en las que las personas trabajadoras parecen obligarse a retomar la conexién, pese
a estar en tiempo de descanso (Molina Navarrete, 2021, p. 320). De este modo, mas que
reforzar la garantia de efectividad en términos de derechos exigibles —no solo libertades de
no respuesta—, contenido esencial del derecho social fundamental comunitario al descan-
so, lo que se hace es enfatizar las excepciones, anticipando un elemento estructural que
integrara el contenido de la regulacion comunitaria de prosperar la propuesta de directiva
alentada por el Parlamento Europeo ante la Comisién. Los convenios colectivos posteriores,
pues, perpetuan e incluso llevan a su maxima intensidad lo que se ha denominado «pecado
original» de las experiencias pioneras en desconexion digital, antes de la regulacion legal
(Molina Navarrete, 2021, p. 317).

7 Il Convenio colectivo estatal de la industria, la tecnologia y los servicios del sector del metal; XVIII
Convenio colectivo general de la industria quimica; VIl Convenio colectivo marco estatal de servicios
de atencién a las personas dependientes y desarrollo de la promocién de la autonomia personal (re-
sidencias privadas de personas mayores y del servicio de ayuda a domicilio); Convenio colectivo para
peluquerias, institutos de belleza y gimnasios, entre otros.

Convenio colectivo de las empresas y trabajadores de perfumeria y afines; VIl Convenio colectivo estatal
del sector del corcho 2017-2019; XVIII Convenio colectivo general de la industria quimica; Convenio colec-
tivo del sector de conservas, semiconservas y salazones de pescado y marisco; Convenio colectivo nacio-
nal para las empresas dedicadas a los servicios de campo para actividades de reposicién, entre otros.
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Pero, en la actualidad (que avanza aceleradamente y devora en poco tiempo los temas
que parecen ser los mas mediaticos y relevantes), el debate sobre la regulacién convencio-
nal se centra, como se anticipd, en su capacidad real para abordar el gran reto de la gestién
algoritmica (De Stefano, 2018; Mercader Uguina, 2021; Rivas Vallejo, 2020, pp. 394 y ss.). Y,
justamente, contamos ya con alguna reciente experiencia convencional que avanza en esa
direccién, actuando, como en su dia el convenio de Axa Seguros para la desconexion artifi-
cial, referente pionero para las reglas convencionales en torno a la IA y los derechos, indivi-
duales y colectivos, que tendria asociados. En buena medida podria tenerse también como
expresion de las posibilidades reales de avanzar, de forma concreta, real, en el objetivo del
articulo 91 de la LOPDGDD, en su relacion con el articulo 88 del RGPD (también de su art. 22).

Me refiero, naturalmente, al XXIV Convenio colectivo de banca (2019-2023), firmado en
enero de 2021 (BOE de 30 de marzo de 2021). Si los articulos 27 y 28 regulan el trabajo a
distancia en general, y el teletrabajo en particular, y el 29 el registro horario, el capitulo 15
pretende ser un codigo convencional integral o completo de ordenacion de la transformacion
digital y los derechos derivados de ella. El articulo 79 fija la filosofia con la que se afronta
el proceso, reafirmando la vision transaccional o ambivalente indicadas (tiene efectos posi-
tivos, pero también riesgos), y el 80, el elenco de derechos digitales. Sin duda, de ellos, el
mas innovador es el relativo a la ordenacion de la IA, incluyendo la transparencia algoritmi-
cay la prohibicion de discriminacion de esta naturaleza.

No hay gran novedad relevante en el derecho a la desconexion digital, salvo su cone-
xién expresa con la proteccion frente a la fatiga informatica, en linea con el articulo 88 de la
LOPDGDD («un derecho cuya regulacion contribuye a la salud de las personas trabajado-
ras disminuyendo, entre otras, la fatiga tecnoldgica o estrés, y mejorando, de esta manera,
el clima laboral y la calidad del trabajo»), y la llamada a medidas de proteccién automatica
y colectiva (respuestas derivadas de los propios dispositivos, sin sobrecargar a la persona
trabajadora con la decisién de responder o no, aunque no tenga obligaciéon de hacerlo). Sin
embargo, es criticable, en linea con el sector de doctrina cientifica referido que se recoja con
tanta extension la «obligacién de reconexion digital» fuera de jornada (Molina Navarrete, 2021),
pues se dice que concurren las excepciones «cuando se trate de supuestos que puedan su-
poner un grave riesgo hacia las personas o un potencial perjuicio empresarial hacia el nego-
cio, cuya urgencia requiera de la adopcion de medidas especiales o respuestas inmediatas».
En relacion con el derecho a politicas de control de datos, se establece (art. 80.4) la obliga-
cion a cargo de la empresa de dar participacion a la representacion laboral para establecer
los «protocolos en los que se fijen los criterios de utilizacion de los dispositivos digitales».

Por supuesto, de gran interés es el derecho a la capacitacion (educacion) digital. Segun

este derecho, que al tiempo se conforma, como los derechos de formacion profesional,
también en un deber profesional a cargo de las personas trabajadoras:

Las empresas se comprometen a formar su personal, en las competencias y ha-
bilidades digitales necesarias para afrontar la transformacion digital y facilitar asi
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su reconversion digital y la adaptacién a los nuevos puestos de trabajo, asi como
para evitar y erradicar las brechas digitales y garantizar su empleabilidad. Por su
parte, las personas trabajadoras deberan participar en este tipo de acciones for-
mativas para su desarrollo y actualizacién permanente.

Sin embargo, como se decia, la verdadera novedad del convenio reside en lo que llama
«derecho ante la inteligencia artificial», esto es, garantias de proteccion efectiva frente a la
cada vez mas extendida gestion analitica de personas (con gran detalle, Molina Navarrete,
2021, pp. 390y ss.; Rivas Vallejo, 2020). De nuevo, reafirmada la filosofia ambivalente ante
las herramientas de gestién algoritmica («pueden aportar valor hacia una gestion mas efi-
ciente [...] ofreciendo mejoras en sus sistemas de gestién», pero «requiere[n] de una im-
plantacion cuidadosa cuando se aplica en el ambito de las personas»), formula una serie
de reglas para favorecer la gobernanza colectiva, e individual, de la gestion algoritmica.
Por ello:

[...] las personas trabajadoras tienen derecho a no ser objeto de decisiones basadas
Unica y exclusivamente en variables automatizadas, salvo en aquellos supuestos
previstos por la ley, asi como derecho a la no discriminacion en relacion con las de-
cisiones y procesos, cuando ambos estén basados Unicamente en algoritmos [...].

Vemos que la norma convencional, hasta aqui, refleja el sistema comunitario ex articulo 22
del RGPD. La prohibicién de decisiones automaticas enteramente, salvo que concurra un ti-
tulo suficiente (la necesidad de cumplimiento del contrato de trabajo es suficiente para ello,
otra cosa es determinar en qué casos concurre «necesidad», no la mera conveniencia o in-
terés legitimo), de un lado, y la prohibicién, en todo caso, de discriminacion algoritmica, por
otro. En caso de que si concurra titulo legitimo para el tratamiento automatizado mediante
gestion algoritmica, el derecho a una justificacion razonable accesible humanamente se con-
vierte, en la regla convencional (art. 80.5), en las siguientes dos garantias, una individual y otra
colectiva. A saber:

e Laposibilidad de «solicitar, en estos supuestos, el concurso e intervencion de las
personas designadas a tal efecto por la empresa, en caso de discrepancia».

e Eldeber de las empresas de informar a la representacion laboral «sobre el uso de
la analitica de datos o los sistemas de inteligencia artificial cuando los procesos
de toma de decisiones en materia de recursos humanos y relaciones laborales
se basen exclusivamente en modelos digitales sin intervencién humana». Dicha
informacion, como minimo, abarcara:

— Los datos que nutren los algoritmos.

— Lalégica de funcionamiento.

— La evaluacién de los resultados.
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6. Reflexion final

No podemos ir mas alla en el analisis de esta interesante regulacion, pero si evidencia
que se abre una nueva etapa, tanto de gobernanza colectiva como de autorregulacién nor-
mativa de la gestion analitica de personas, de la gestién mediante IA de las personas en
los entornos de trabajo. Aunque quizés no es conveniente abusar de valoraciones excesi-
vas, maxime ante las limitaciones de la reforma legal propuesta y ante la escasez de pre-
ceptos convencionales de este tipo, parece claro que si implica una cierta reapropiacion
o empoderamiento sindical del control de las relaciones de trabajo basadas en la gestién
por IA. De este modo, no solo se crea un sistema de garantias de transparencia algoritmi-
ca, individual y colectiva, mas alla del derecho legal a una justificacion empresarial huma-
namente razonada y accesible, sino que se crea un espacio para auditorias algoritmicas,
siempre dentro de la confidencialidad debida, para prevenir los riesgos de discriminacién
de este tipo (sindical, de género, etc.), fundamental para progresar tanto en un principio de
gobernanza colectiva de la IA como de autorregulacion util de la misma. El tiempo dira el
grado de penetracion convencional de este nuevo horizonte de accién sindical en materia
de transformacién digital.
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Extracto

Los proveedores publicos y privados de servicios de empleo desempefian un papel no solo
importante, sino casi fundamental, en el funcionamiento de los mercados de trabajo durante
esta crisis. Sin embargo, el papel particularmente mas dificil es el de los servicios publicos
de empleo, que han de ser agiles para adaptarse rapidamente a la nueva situacién y ajustar
su respuesta con flexibilidad para responder a los acontecimientos impredecibles. Por un
lado, se enfrentan a una afluencia sin precedentes de nuevos solicitantes de empleo con la
imposibilidad de atencién presencial debido a las restricciones de confinamiento. Por otro
lado, el nimero de ofertas de empleo disminuye radicalmente en muchos sectores, dejando a
los servicios de empleo con menos vacantes para proponer, y solo se salvan algunos sectores
relacionados con la cobertura de necesidades esenciales. A medida que se desarrolle el
impacto econdmico de la crisis, la demanda de mano de obra posiblemente se desplazara
aun mas entre sectores y regiones. Los servicios publicos de empleo de todo el mundo tienen
que adaptar su forma de trabajar y su estrategia a corto y medio plazo para ayudar a limitar
las consecuencias en el mercado laboral de la crisis de la COVID-19.
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The express digitisation of public employment
services: challenges from a comparative perspective

Maria Rosa Vallecillo Gamez

Abstract

Public and private providers of employment services play an important and fundamental role
in the performance of labour markets in this crisis. However, the most difficult role is that of the
public employment services, which have to be agile to adapt quickly to the new situation and
adjust the flexibility of their response to answer the unpredictable events. First, they face an
unprecedented influx of new job applicants with the impossibility of face-to-face care due to
confinement restrictions. And on the other hand, the number of job offers decreases radically
in many sectors, leaving the employment services with fewer vacancies to propose, and only
some sectors related to the coverage of essential needs are saved. As the economic impact of
the crisis unfolds, the demand for labour is likely to shift further between sectors and regions.
Public employment services around the world need to adapt the way they work and their stra-
tegy in the short and medium term to help limit the consequences of the COVID-19 crisis on
the labour market.
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1. Introduccion

Los valores societarios y colectivos empiezan a escasear cuando se enfrentan a una
carrera desenfrenada contra el tiempo para encajar en un mercado laboral impregnado de los
valores exiguos que impone la precarizacion de los empleos y la pérdida de derechos con-
sagrados en la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). Por tanto, tenemos la imperiosa
tarea de empezar a encontrar respuestas robustas e inteligentes y, sobre todo, estratégicas,
con miras a potenciar el rol que jugamos las personas trabajadoras, los sindicatos, las orga-
nizaciones sociales y académicas de cara a los inevitables cambios como consecuencia del
«futuro del trabajo» y los «inciertos trabajos del futuro».

La construccién de nuevos algoritmos y el uso de la digitalizacion sin una verdadera
proteccién de los datos, asi como la automatizacion, la robotizacién, la inteligencia artificial
(IA) y la telefonia de ultima generacion (5G), deben forzosamente constituirse en herramien-
tas que fortalezcan los servicios publicos de empleo (SPE), cuya piedra angular se sostiene
en el empleo como pilar del bienestar colectivo para el disfrute de la paz, la democracia y
la justicia social.

Ademas, las consecuencias de la pandemia de coronavirus (COVID-19) para el mercado
laboral ya estan siendo lo suficientemente graves. Son muchas empresas las que estan lu-
chando por mantenerse a flote en un entorno de estrictas medidas vinculadas al estado de
alarma y un gran numero de personas trabajadoras se han encontrado inmersas en proce-
sos de despido o en programas de empleo precario. Los SPE han de desempefiar un papel
crucial para impedir el colapso del mercado laboral y para la promocién de una rapida re-
cuperacion una vez que empiecen a relajarse las medidas de confinamiento, pero también
durante este incierto periodo. Estos servicios tienen que prestar un apoyo cada vez mas
virtual y menos presencial para atender a una afluencia sin precedentes de solicitantes de
empleo. Evidentemente, esto incluye garantizar el pago —en tiempo- de las prestaciones,
proporcionar informacion y alentar a las personas solicitantes de empleo a mantenerse ac-
tivas incluso a pesar del descenso de ofertas.

En el corto plazo, el impacto de la pandemia esta desplazando la demanda de mano
de obra entre sectores y regiones y habra que ver si esto supondra una reasignacion per-
manente de la misma o nos encontramos ante una situacion temporal. Pero si la reasigna-
cion tuviera visos de permanencia, los SPE se enfrentaran, no solo a un incremento de las
personas solicitantes de empleo, sino también a la necesidad de reasignar potencialmen-
te a muchas de ellas entre ocupaciones, sectores y regiones. Esto requiere proporcionar
una buena informacion sobre el mercado de trabajo y apoyo para el desarrollo de nuevas
competencias. Por tanto, los SPE se enfrentan a un reto particularmente dificil, necesitan
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ser agiles y adaptarse rapidamente a la nueva situacion, pero ¢estan preparados?, ¢ dis-
ponen de los medios necesarios?

2. Un poco de historia de la evolucién de los servicios de
empleo del ultimo siglo

Como he tenido ocasién de apuntar (Vallecillo Gamez, 2020), ya han pasado 100 afos
desde que la OIT establecio a través del Convenio 2, de 1919, la necesidad de prevenir el
desempleo y combatir sus consecuencias, impulsando la creacion de un SPE. Entre sus
disposiciones se incluian las agencias privadas de empleo no retribuidas (art. 2.2), con la
obligacion de coordinacion con los SPE hasta, como se estableceria posteriormente, que
el pais tuviera su propio SPE. Desde entonces, la mayor «revolucion» que se ha realizado
en el ambito de la intermediacion ha sido la introduccién de nuevas formas de poner en
contacto la oferta y la demanda, con la entrada de las nuevas tecnologias en casi todos los
ambitos del mercado de trabajo. Desde su aparicion, conviven las agencias de colocacién
tradicionales y los intermediarios digitales, sea cual sea su forma de operar, aunque algu-
nos de estos agentes no tengan reconocimiento por la via de la regulacién.

Posteriormente, el Convenio 181 OIT reconoce el papel de las agencias de colocacién
como intermediadoras en el mercado de trabajo, en tanto que agencias que prestan servi-
cios tendentes a poner en contacto oferentes y demandantes sin participar en la relacién
laboral. Pero los inicios del reconocimiento de la intermediacion virtual van méas atras en el
tiempo de lo que se pudiera pensar. Se recogen en el informe de la OIT previo a la reunion
de la conferencia de 1994 para la revision del Convenio 96. El tenor literal expresa lo siguien-
te: «a raiz del desarrollo de sistemas de difusién por mensajeria informatica y por teletexto,
algunas agencias se especializan en la utilizacion de ordenadores para crear bancos relati-
vos a las ofertas de empleo y a los postulantes», anunciando que este tipo de gestion de la
oferta y la demanda de empleo ira suplantando a los métodos tradicionales.

En Espana, la regulacion actual llega con el Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciem-
bre, después de su antecesor el Real Decreto 795/1995, de 5 de mayo. El Real Decreto
de 2010 recoge por primera vez la realizacién de la actividad de intermediacién por me-
dios Unicamente electrénicos (art. 3.1), si bien sometida a la necesaria autorizacion. Con
posterioridad, el Real Decreto 8/2014, de 4 de julio, en cumplimiento de lo dispuesto en la
Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de unidad de mercado, pasa a modificar el pro-
cedimiento a seguir, siendo sustituida la obligatoria autorizacion por una declaracion respon-
sable ante el Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE) o el SPE de la comunidad autébnoma
en la que vaya a prestar servicios, si la agencia de colocacion realiza su actividad exclusi-
vamente por medios electrénicos. Se establece, por tanto, un procedimiento simplificado
para poder operar como agencia virtual y un «pretendido» control posterior que permita la
verificacion del cumplimiento de los requisitos de autorizacion en las mismas condiciones
que las exigidas en la intermediacidn de caracter presencial.
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Con posterioridad a la aparicion de los portales virtuales de empleo de ambito privado,
el SEPE y los SPE de las comunidades auténomas abrieron sus propios espacios con fun-
cionamiento técnico similar, aunque respetando el principio de gratuidad del servicio tanto
para empresas como para trabajadores. Con el portal Empléate del SEPE se cumple con
el principio de transparencia establecido en el articulo 13 b) 2.° del Real Decreto legislati-
vo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de empleo
(LE), esto es, la existencia de un «portal Unico de empleo» que posibilite la difusién de las
ofertas. Y cada vez son mas los portales de empleo de las comunidades auténomas que
optan por la modernizacioén, aunque aun sin datos de eficacia.

Los servicios digitales son un elemento clave para la respuesta a corto y medio plazo
de los SPE. Aquellos que tenian herramientas digitales completas en su lugar antes del
brote de COVID-19 se encuentran ahora en una mejor situacion: el proceso para las so-
licitudes de prestacion puede permanecer sin cambios y el apoyo a las personas solici-
tantes de empleo a través de la comunicacion a distancia puede continuar sin problemas.

Pero la digitalizaciéon no puede construirse a corto plazo, en particular teniendo en cuen-
ta los grandes flujos de solicitantes de empleo.

3. Una breve reflexion sobre el analisis econédmico de la
intermediacion virtual

El problema del desempleo en Espaia hunde sus raices en las caracteristicas estructu-
rales de nuestro pais. Pero han sido las sucesivas crisis econémicas y sus consecuentes
desplomes del empleo los que han evidenciado la extraordinaria sensibilidad de nuestra
economia respecto de la actividad laboral. Por tanto, uno de los retos mas importantes es
la capacidad de absorber el mayor niUmero posible de personas desempleadas por empleos
que generen riqueza. Este es el sentido del analisis econémico de la materia de la interme-
diacién y la teoria de la busqueda.

La aproximacion de los/las economistas a las cuestiones del mercado de trabajo se
ha centrado tradicionalmente en el andlisis de los equilibrios entre precios y cantidades
u oferta y demanda en los mercados de servicios y bienes. Sin embargo, el estudio de
la economia del trabajo ha tenido su parcela, que culmina en reconocimiento con la ob-
tencion del Premio Nobel de Economia en el afio 2010 para Diamond, Mortensen y Pis-
sarides (Galindo Martin, 2010), por la elaboracién de una teoria coherente y comprensiva
que estudia los efectos negativos ligados a las altas tasas de desempleo. Su «teoria de
la busqueda» trata de explicar el comportamiento de las personas desempleadas en su
actividad de busqueda de empleo y el comportamiento de estas y de las empresas con
puestos vacantes en las situaciones de emparejamiento. El modelo de estos economistas
—modelo denominado DPM, acrénimo de las iniciales de sus apellidos— ayuda a explicar
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por qué pueden convivir altas tasas de desempleo con numerosas vacantes sin cubrir y
como pueden afectar al desempleo algunas politicas econémicas.

El fundamento tedrico proviene de plantear el problema del desempleo como una cues-
tion de «parada 6ptima», es decir, la decision del momento de detener la busqueda cuando
se reciben sucesivas ofertas de empleo. El periodo de desempleo se caracteriza por una
continua busqueda y recepcion de ofertas de empleo con condiciones diferentes que deter-
minaran el proceso de aceptacion y detencion de la busqueda o de rechazo y continuacién
de la misma, y en el que la principal variable es el salario. La decisién, pues, es una decisién
basada en la capacidad econémica de las personas demandantes de empleo; cuantos mas
recursos disponga, mayor probabilidad existe de rechazo de las ofertas, y también cuanto
mas generosas sean las politicas pasivas, menor es el incentivo para entrar en el mercado
laboral. Por lo tanto, el umbral critico para la aceptacion de una oferta de trabajo depende-
ra del volumen del salario de reserva de individuo (Malo Ocafa, 2018).

Pero el desempleo también es consecuencia del comportamiento optimizador de los
agentes. En el contexto de busqueda, la cantidad y calidad de la informacion que manejan
los sujetos es fundamental para la consecucion de una colocacién exitosa. El papel de los
otros sujetos, los intermediarios laborales, es fundamental, al ser quienes disponen de una
informacién especifica y a veces no accesible a la persona demandante, lo que genera asi-
metrias en la informacién, de manera que los intermediarios con animo de lucro pueden hacer
uso de esa informacion y sacar rendimiento a costa de personas trabajadoras y empresas.

La cuestion se centra, por tanto, en la regulacion de las asimetrias de la informacion que
pasan por el control de la actividad de las agencias de intermediacion, ya sean privadas, pu-
blicas u objeto de la colaboracion publico-privada. La ventaja con la que cuentan los servicios
publicos es carecer de fin de lucro, lo que les permite no hacer un uso estratégico de la infor-
macion, contribuyendo asi a paliar las carencias del sistema privado. Pero ante laimposibilidad
reconocida de estos para realizar estas tareas con éxito, surge esa necesidad de colabora-
cion de lo publico y lo privado, que llegd en nuestro pais con la reforma —mercantilizacién-
de la intermediacion, al objeto de alcanzar unos estandares de calidad adecuados. Ademas,
sera necesario prestar atencién a las personas consideradas como mas «inempleables».

4. El éreconocimiento? de la intermediacién virtual

El principal dilema es el limitado reconocimiento legal de la condicién de intermediarios
laborales de los servicios virtuales. El articulo 32 de la LE solo considera agentes de la in-
termediacion a los SPE y a las agencias de colocacion, pero no a los portales y bolsas de
empleo. Probablemente, la reticencia mayor para el reconocimiento de estos instrumentos
virtuales sea para evitar la obsolescencia ante la aparicion constante de otros intermedia-
rios que operaran al margen de la norma. Aun asi, las agencias de colocacién digitales son
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«prestadores de servicios de la sociedad de la informacién» incluidos dentro del ambito de
aplicacién de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién
y de comercio electrénico.

Pese a la poca relevancia legislativa para el ambito privado, la mayor parte de la in-
termediacion virtual se lleva a cabo por agentes que operan exclusivamente de forma
digital o electronica. Los portales de internet constituyen la primera opcién para que las
empresas cubran las ofertas de empleo ante la cada vez mas baja incidencia de la in-
termediacién publica' (Fernandez Garcia y Guerrero Vizuete, 2017). La falta de recursos
publicos la han aprovechado en el sector privado para hacerse con el monopolio de esta
actividad. Pero en esta prevalencia de opcion no se trata de analizar las bondades de
sus posibilidades, sino del uso que se le dé y de las consecuencias que del mismo se
deriven. En el ambito privado, un sector de la doctrina mantiene que la tecnologia incre-
menta, de facto, los poderes empresariales provocando inseguridad, fragmentacion y
desigualdad (Gonfi Sein, 2017).

Y eso aun cuando el Real Decreto 7/2015, de 16 de enero, por el que se aprueba la
cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Empleo, dispone que el servicio de
orientacion profesional comprende el asesoramiento en la blusqueda activa de empleo in-
cluyendo los medios telematicos y el uso de las redes sociales (art. 8.2 d). Esto supone la
aceptacion por parte de los poderes publicos de la popularizacién de las mismas por las
personas que buscan empleo.

Desde el ambito jurisprudencial (Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de
2015, rec. 259/2014), también se pone el acento en que un uso que contribuya a la gene-
racion de situaciones fraudulentas o discriminatorias puede convertirlas en un instrumento
pernicioso que puede contribuir a la vulneracion de derechos de las personas trabajadoras.
Pero la necesidad de inmediatez de determinados aspectos de las relaciones laborales
puede verse mejorada por el uso de las tecnologias (Organizacién para la Cooperacion vy el
Desarrollo Econémicos —-OCDE-, 2015).

En la actualidad son 1.747 las agencias de colocacién autorizadas, de las que solo 305
realizan su actividad por medios exclusivamente telematicos?. Los portales de empleo virtua-
les se popularizan a finales de los afios noventa. Los dispositivos moviles crean sus propias
aplicaciones para facilitar a la persona usuaria el acceso sin depender de un ordenador de
sobremesa o portatil. Existen portales generalistas que incluyen ofertas de cualquier sector
profesional (Infojobs, Infoempleo, Monster), pero también portales especializados en secto-
res como el turismo (Hosteleo), la hosteleria (Afuegolento), informatica y telecomunicaciones
(ElysiaTalent), voluntariado y tercer sector (Hacesfalta), servicios en general (Yobalia), etc.,

T www.ine.es.

2 https://www.sistemanacionalempleo.es/AgenciasColocacion_WEB/listadoAgencias.do?modo=inicio.
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o destinados a determinados colectivos como las personas con discapacidad (Xtalento,
Merc@dis) o personal directivo o de alta cualificacion (Experteer) (Fernandez Garcia y Guerrero
Vizuete, 2017).

5. Una intermediacion no exenta de problemas: la IA, la
vulneracion de principios y la posible «cosificacion» de
la persona demandante

Las principales cuestiones que se plantean en este proceso de virtualizacién de la in-
termediacion se han venido centrando en la modificacion del proceso de intermediacion
laboral tradicional, la necesidad de un mejor ajuste de la oferta y demanda del mercado de
trabajo y de informacion a la persona demandante de los puestos vacantes y a la oferente
de los trabajos disponibles.

Desbordar estas cuestiones es una tonica general en un momento en el que se fomen-
ta la introduccién de las técnicas de IA y el uso de algoritmos en el andlisis de los datos
de las personas usuarias, en la definicion de aptitudes y capacidades, pero también en
la prediccién de comportamientos cuando se trata de seleccionar personas para el de-
sarrollo de una actividad; seleccion que se realiza a través de estas herramientas para
la puesta en relacion con las ofertas de empleo disponibles en los espacios virtuales.
Hablamos pues de una intervencion activa en la «valoracion de los perfiles, aptitudes, co-
nocimientos y cualificacién profesionales de quienes buscan empleo y los requerimientos
y caracteristicas de los puestos de trabajo ofertados» (art. 2.1 RD 1796/2010). Y eso cuan-
do la introduccién de la IA se propone como un reto para reducir la brecha® a través de su
uso para el incremento de la capacidad, la competitividad y el desarrollo del talento. La IA
se entiende como una oportunidad de potenciacion de los actuales mercados de traba-
jo obligando a una reevaluacion de las practicas laborales, las estructuras corporativas y
los ecosistemas de innovacion. El planteamiento, pues, seria la conversién de la IA en una
fuerza positiva, para lo que se requiere un enfoque proactivo y colaborativo.

Ello sin eliminar otros principios basicos y necesarios para el buen funcionamiento de la
actividad como son el principio de gratuidad, el de no discriminacion y el cumplimiento de
la normativa de proteccién de datos en el tratamiento de datos personales, contenidos en el
Convenio 181 OIT. Los portales tratan con datos de naturaleza personal y, en ocasiones, no
se dan los mecanismos de garantia previstos en la Ley organica 3/2018, de 5 de diciembre,
de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales, en lo que al consenti-
miento informado se refiere, entendiendo que el consentimiento va implicito en la simple acep-
tacioén de la oferta o en la perfeccion del contrato de trabajo que se realiza a través de ellos.

3 https://www.adeccoinstitute.es/wp-content/uploads/2020/01/Informe-GTCI-2020.pdf.
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5.1. Principio de igualdad y no discriminacion y su vinculacion
con la precariedad

En un analisis multinivel se hace necesario saber de qué manera que se esta procedien-
do a la implementacion, en la intermediacion digital, de los principios que informan el tra-
bajo decente, y si el modelo virtual influye en la precarizacion de las relaciones laborales.
De un andlisis simple podemos inferir que son muchos los casos en los que las agencias
virtuales de colocacion estan contribuyendo a la consolidacion de un modelo basado en
una precariedad laboral a través de ofertas de trabajo como minijobs, contratos a cero
horas o trabajo a demanda; trabajos caracterizados por bajos salarios y largas jornadas,
ademas de poca proteccién social. Estas versiones de la intermediaciéon quedan, pues,
muy lejos del modelo preconizado por la Unién Europea, el modelo de flexiseguridad que,
siguiendo el ejemplo danés, aboga por una mayor flexibilidad en la contratacion, pero
acompanada de politicas activas de empleo —fomento de la contratacién, intensificacién
de las politicas de formacion y apoyo para la disminucion de los periodos de transicion—
y mayores refuerzos a la proteccion por desempleo.

Otra de las vulneraciones que mas frecuentemente puede apreciarse por parte de las
agencias virtuales es la del principio de igualdad y no discriminacion, y no es extrafio encon-
trarse con ofertas sefialando el sexo o la edad de las personas candidatas como destina-
tarias en razén de la ocupacion*, pasando por alto las cautelas previstas en los articulos 34
y 35 de la LE, en la que la garantia de igualdad y no discriminacién se configura como un
principio basico de la intermediacién laboral. Sin embargo, los portales digitales de empleo
se han convertido en un terreno abonado a la vulneracion de este principio, al publicitar
estas ofertas, lo que contribuye a consolidar estereotipos de género en determinados sec-
tores de actividad.

Si, ademas, tenemos en cuenta la Directiva comunitaria 2006/54, sobre igualdad efectiva
entre mujeres y hombres, y la Directiva 2000/78, que garantiza la igualdad en el empleo y la
ocupacion, se estaria en la obligacion de adoptar medidas activas frente a las situaciones
de discriminacion, ya sea esta directa o indirecta, y que los propios gestores de la interme-
diacion, al apreciar el caracter discriminatorio, lo comuniquen al responsable de la formula-
cion de la oferta. Pero la vigilancia y seguimiento que realizan las agencias virtuales sobre
las empresas que se anuncian es poca, existiendo una tendencia a veces incontrolada a la
publicacion de ofertas sin filtro.

Se puede llegar incluso a la cosificacion de las personas demandantes de empleo, vul-
nerando la Declaracion de Filadelfia® y los propios principios de la OIT, y tratando el trabajo

4 https://aflabor.wordpress.com/2019/12/18/recopilacion-de-ofertas-de-empleo-discriminatorias/.
5 https:/www.ilo.org/legacy/spanish/inwork/cb-policy-guide/declaraciondefiladelfial944.pdf.
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como mercancia, incluso introduciendo un modelo basado en un incremento de la precarie-
dad laboral o, en esta moda de llamar a cada cosa por su nombre, modelos a los que po-
driamos poner el apellido de flexiprecarios (Lopez Lopez et al., 2014), los citados minijobs,
contratos de cero horas, el trabajo a demanda..., que, como ya se ha expresado, tienen el
denominador comun de bajos salarios, largas jornadas y baja proteccién social. En algunos
casos se plantea, para luchas contra la discriminacion, el uso del curriculum vitae (CV) ciego.
Y a esta casuistica podemos sumar la proliferacién de demandas en portales que tradicio-
nalmente se dedican a la compraventa de articulos de segunda mano o incluso en portales
inmobiliarios, en los que la persona trabajadora tiene la consideraciéon de un articulo mas
de tratamiento comercial, lo que supone una linea de actuacién antagoénica al concepto de
trabajo decente como garantia de dignidad humana, tal y como establece la OIT.

5.2. La vulneracion del principio de gratuidad

La vulneracién o no del principio de gratuidad también es una cuestién a debatir. Tanto
las agencias privadas de colocacion como el resto de agentes de la intermediacién digital
tienen prohibido cobrar a las personas trabajadoras, pues les resulta de aplicacion la misma
normativa (arts. 33.4 b) y 34.4 LE y art. 5 c) RD 1796/2010). Se permite el cobro a las em-
presas Unicamente en el caso de que se trate de agencias de colocacion autonomas que
operen de forma electronica. La mayoria de portales ofrecen servicios similares y todos son
prestados de forma gratuita para la persona candidata, aunque no siempre es o ha sido
asi. Hubo una época en la que importantes portales de empleo como Infojobs o Infoem-
pleo disponian de servicios de pago destinados a las personas candidatas®. Sirvan como
ejemplo dos portales virtuales que aun disponen de determinados servicios de pago para
las personas candidatas. LinkdIn, el portal considerado como el mas profesional, tiene una
opcidn gratuita, pero las garantias de resultados se incrementan a través de la opcién Pre-
mium, al igual que el portal Experteer’. El portal Yobalia distingue entre tres categorias de
personas usuarias: perfil Basic, perfil Premium y perfil Profesional, dependiendo del nime-
ro de ofertas en las que puedan inscribirse y el posicionamiento del CV dentro del listado

6 Por ejemplo, test de inglés y psicotécnicos que complementaban el curriculum (10 € por test), servicios
de informacion adicional a través de mensajes SMS sobre la oferta de Infojobs a la que una persona
usuaria se acababa de inscribir. Por su parte, Infoempleo posicionaba entre los veinte primeros puestos
de una oferta a la persona candidata que enviaba un SMS de pago y le permitia la creaciéon de una web
personal.

El primero solo puede acceder a una de cada cinco ofertas publicadas, ya que la mayoria tendra ocultos
tanto el nombre de la empresa como el enlace para inscribirse. Ademas, la respuesta a las solicitudes
de contacto de las empresas esta limitada. Respecto al segundo, permite el acceso a todas las ofertas de
empleo y la respuesta directa y rapida a las solicitudes de contacto de las empresas, lo que aumenta las
posibilidades de ser contactado/a. Tiene un coste de 14,90 euros al mes.
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de personas inscritas o la posibilidad de inclusion de videocurriculumé. Con estos datos, la
persona usuaria que paga por estos servicios obtiene una ventaja a la hora de buscar em-
pleo respecto de otras usuarias que optan por no pagar o por pagar por un perfil de menor
coste. Incluso a quien no paga ninguna cuota se le impide la inscripcion a determinadas
ofertas. Estas conductas vulneran el principio de gratuidad tanto de la normativa nacional
como internacional.

5.3. Todo alas tecnologias de la informacion y la comunicacion:
de las agencias de empleo al networking. La importancia de
un buen «padrino digital»

Para quien no tiene empleo o acaba de perderlo, la red de contactos es alin mas impor-
tante. Es una de las mejores herramientas para llegar a firmar un contrato, segun datos del
Instituto Nacional de Estadistica, que revelan que el 47,6 % de las personas asalariadas
de entre 16 y 34 afos encuentra trabajo a través de familiares, amigos/as y conocidos/as.
En el mismo sentido, el Informe Infoempleo Adecco 2019° apuntala la idea cuando sefala
que los contactos son el medio que usan las empresas para buscar candidatos/as en un
49,51 % de los casos. ¢Justificamos entonces que hacer networking —anglicismo utiliza-
do para referirse a crear una red de contactos— es necesario para encontrar trabajo? Quiza
solo sea una herramienta mas, pero tener un buen «padrino digital» tiene mas importancia
de la que a veces consideramos.

Cuando la publicidad ha calado hasta el punto de que algunas personas cultivan su
propia marca, con una cuidada campafa de marketing personal, los consejos para causar
una buena impresioén estan a la orden del dia, porque para liderar con inteligencia es ne-
cesario tener cuanta mas informacién mejor. Se hace necesario asi demostrar en las redes
que se es un experto/a en el sector al que se opta y demostrar la experiencia y las compe-
tencias incluso a través del lenguaje ya universalizado de anglicismos —expertise, skils...—.
Estas herramientas de intermediacion se han generalizado e impulsado en estos tiempos de
pandemia, cuando el ambito relacional se desarrolla basicamente desde casa, y una de las

8 El primero permite a la persona candidata inscribirse en quince ofertas al mes, colgar una foto de perfil
y recibir notificaciones diarias de ofertas de empleo. El segundo aumenta el nimero de fotografias has-
ta cinco y permite una inscripcion ilimitada en ofertas de empleo que, ademas, le llegan a la persona
usuaria en tiempo real para que sea la primera en poder inscribirse. Pero lo mas importante es que su
curriculum estara entre los primeros en el listado de personas inscritas a una oferta y destacara para lla-
mar la atencion de las empresas. Finalmente, el perfil Profesional ofrece las mismas ventajas que el perfil
Premium y afiade hasta diez fotografias en el portafolio profesional, permitiendo también incorporar un
videocurriculum. Ademas, la candidatura de estas personas usuarias se posicionara por delante de las
de los perfiles Premium.

9 https://cdn.infoempleo.com/infoempleo/documentacion/Informe-infoempleo-adecco-2019.pdf.
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mayores dificultades es el acceso presencial. Se trata de convertir las dificultades en opor-
tunidad, el aprendizaje telematico a marchas forzadas a que nos ha llevado el virus hace
casi imprescindible acudir a los contactos de tus contactos, porque uno se fia de quien co-
noce cuando, a veces, el Unico contacto es a través de los medios telematicos.

6. Los tiempos del coronavirus, la rabiosa actualidad de los
SPE y la reinvencidn digital de urgencia

Desde tiempos inmemoriales, alla por el afio 1995, como ya se ha expuesto, por primera
vez se reconocia, en la justificacion de la creacion de las agencias privadas de colocacion
sin animo de lucro, la imposibilidad de los SPE (el INEM de aquella época) para atender la
gestién propia™. 25 afos después, en los que la evidencia se hace dolorosa para un eleva-
do numero de personas a las que la COVID-19 ha «suspendido» sus contratos, es necesario
reflexionar para intentar aprender y aplicar una nueva gestion, en el futuro, deseo que cerca-
no, en el que retomemos la cotidianeidad, aunque este término quiza deje de tener sentido.

En lo que a consecuencias que pueda tener para el mercado de trabajo, la expresion
«ojala», en todos los idiomas, es la tonica. Porque nos gustaria que, de una vez por todas, la
letania del «refuerzo», la «reforma», la «ampliacién»... de los SPE, repetida en todas las nor-
mas que desde 1995 han modificado algun aspecto del ambito laboral, por fin fuera verdad.

La COVID-19 que empuija las «posibles» modificaciones también presenta sintomas en los
SPE de nuestro pais, que se han visto desbordados ante la avalancha de expedientes de re-
gulacién temporal de empleo (ERTE) y despidos que han generado una cantidad ingente de
expedientes imposibles de resolver en los plazos previstos, con la consiguiente consecuen-
cia en las personas trabajadoras mas vulnerables, que han visto incrementadas sus situacio-
nes de riesgo en el cobro de la prestacion por saturacion del servicio. Ante esta situacion, el
Gobierno decidio la ampliacion de efectivos en un niumero de 1.000 personas interinas para
ayudar a paliar ese incremento de productividad. Este numero ni siquiera alcanza a la tota-
lidad del personal —10.200- con el que contaban estos servicios antes de la crisis de 2008,
y que en la actualidad se sitia en 7.900 (un 22 % menos). Si ya veniamos arrastrando lacras
organizativas y funcionales inadecuadas que derivaban de esa imposibilidad, en las que la
gestion presencial sigue siendo prioritaria, el impulso hacia un funcionamiento integramente
electronico y en parte automatico presenta muchas dudas en lo que a su eficacia se refiere.

10 | a exposicién de motivos del Real Decreto 735/1995, de 5 de mayo, asi lo expresa:

Se persigue, entre otros objetivos, optimizar las posibilidades de colocacién existentes, primando la
eficacia sobre las cargas burocraticas, y garantizar la igualdad de oportunidades en el derecho de
acceso al trabajo. Ello se hace desde el convencimiento de que los servicios publicos de empleo no
pueden abarcar la totalidad de las cada vez mas complejas y diversificadas ofertas de empleo, cuya
respuesta adecuada requiere la maxima especializacion y proximidad a las fuentes de empleo.
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Considerando que toda crisis puede convertirse en una oportunidad, el virus podria ser el
catalizador que revertiera la situacion. Desgraciadamente, la experiencia nos dice que en la
Administraciéon que algo salga mal es, a veces, la Unica manera de reaccion, y, tras la gestion
de la crisis, es posible que podamos acudir al refran: «no hay mal que por bien no venga».

6.1. La implantacion por la COVID-19 del teletrabajo y la
gestion eminentemente electronica en el sector publico o
la constatacion de que toda crisis es una oportunidad

Asi, el virus puede dar el empujoén definitivo a la resolucion de las lacras organizativas y
funcionales que vienen arrastrando los SPE y que imposibilitan el dar soporte a un funcio-
namiento integramente electrénico y, en parte, automatico. Se ha hecho necesario vencer
el miedo, que se ha convertido en un motor de cambio, quiza no el mas honorable, pero, a
veces, si nos remitimos a los hechos, el mas eficaz. Se comenz6 por afrontar una carga de
trabajo sin precedentes y que desbordaba, con mucho, todas las previsiones, y que obligaba
al SEPE a forzar su sistema informatico para que el reconocimiento de las prestaciones lle-
gara a las personas demandantes a primeros del mes de mayo de 2020 —primer mes tras la
aprobacion de los ERTE-y no a partir del dia 10 en tanto que fecha habitual de pago de las
prestaciones, lo que instrumento a través de un compromiso de los bancos para adelantar el
dinero. El sistema de atencion telefénica tampoco ha resultado suficiente ante la avalancha
de expedientes, tanto que se tuvo que recurrir a un contrato de 375.000 euros (IVA inclui-
do) con la empresa Connectis ICT Services para reforzar su Centro de Atencion a Usuarios
(CAU) ante el elevadisimo e inusual numero de consultas que se comenzaron a recibir. Ade-
mas, ante la previsién de que no todas las personas beneficiarias de prestacion la recibieran
a tiempo, empresas como Volkswagen Navarra adelantaron, en la némina de abril de 2020,
500 euros de la paga extra de junio, para favorecer la situaciéon econdémica de su plantilla.

Pero no solo se fuerza la tecnologia, el personal se encontroé resolviendo expedientes
a diario, incluidos los fines de semana. El director general del SEPE, Gerardo Gutiérrez
Ardoy, anuncia el domingo 12 de abril de 2020 en un tuit que entre el jueves y el sdbado se
habian reconocido mas de 233.000 prestaciones. Y ese trabajo en festivos del personal
se realiza de manera voluntaria y el 50 % a través de teletrabajo. Lo que se pretende tras-
ladar como una estupenda noticia significa que para dar cobertura a unas personas traba-
jadoras se ha de «sacrificar» a otras, con el amparo de una invocacién del articulo 53 del
Estatuto Basico del Empleado Publico'. Una buena organizacion pasaria por una reorga-
nizacion del personal de las Administraciones publicas, de manera que se podria optimizar
el trabajo de personal funcionario de otras areas de la Administraciéon que seguro ha visto

™Y asi lo manifiestan un grupo de personas trabajadoras del SEPE al sentirse poco reconocidas en un
trabajo que tienen que realizar «a destajo», como en los tiempos de bonanza de la construccion.
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reducidas sus tareas, mas alla de lo establecido en la disposicion adicional decimoctava
del Real Decreto-Ley 11/2020 —de cuya incidencia no tenemos datos—-, puesto que en algu-
nas Administraciones la provision de puestos no obedece a areas funcionales especificas.

Pero el principal problema que se ha evidenciado en esta crisis es la falta de inversion tec-
nolégica en los SPE y los recortes que se han venido realizando, sobre todo via amortizacién
de puestos de trabajo. Y resulta sorprendente cuando en otras Administraciones de la propia
Administracién General del Estado la inversion en tecnologia es muy diferente. El ejemplo mas
claro lo tenemos en la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, que ya en 1986 implanté
un superordenador, RITA, y todos sabemos con qué intensidad y dedicacién controla su ne-
gociado; en la Guardia Civil, esta el Duque de Ahumada, activo desde 1987; al Ministerio del
Interior lleg6 Berta, y cuando se jubilé la sustituy6 Clara, una maquina tan potente que llegd
a investigarse si provocaba cancer; o el Mare Nostrum, de la mano del Ministerio de Educa-
cion y Ciencia para el estudio del genoma humano, entre otros. Al igual que en otros secto-
res de la Administracion General del Estado, se podria haber convertido en prioridad en estos
25 afnos, para alguno de los Gobiernos, la inversion en un sistema capaz de gestion. Teniendo
en cuenta, ademas, el incremento de actividad de la Ultima década de crisis. Pero no solo en el
SEPE, la Administracion de Justicia, ante el colapso al que se enfrenta, también se reclama
en el mismo sentido. Quiza la consideracién de vulnerabilidad de las personas usuarias de
estas Administraciones no haya sido el mejor impulso para su modernizacion. Esta falta
de inversion tecnologica ha hecho de nuevo saltar las alarmas cuando a mediados de marzo
el sistema del SEPE fue hackeado, incidiendo en su vulnerabilidad.

6.2. El cambio de gestion ante la necesidad de un impulso
urgente a la funcionalidad del SEPE en la implementacion
de las medidas de afrontamiento de la crisis

Las medidas puestas en marcha para favorecer la gestion del incremento de la deman-
da de los servicios en la situacion de pandemia se instrumentan en:

e Permitir la inscripcién de demandas de prestacién por medios telematicos.
e Eliminacion de la obligacién de «sellar el paro» durante los primeros meses.

e Suspension de los plazos sin pérdida de los dias de derecho, incluso si las soli-
citudes no se presentan en plazo, con el objetivo de no perjudicar a las personas
usuarias.

Recae en las empresas la presentacion de las solicitudes de los ERTE para que las per-
sonas trabajadoras puedan cobrar la prestacion lo antes posible y la Inspeccion de Trabajo
asume el rol de control de todos los expedientes de suspension temporal para evitar las
situaciones de fraude. Ademas, se suspende la finalizacién de los contratos temporales,
formativos o de relevo que se prorrogan durante el tiempo que dure el periodo de alarma.
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En cuanto a la gestion por parte de la Administracion de la avalancha de expedientes,
se produce un incremento de los plazos previstos que pasan de 5 dias a 10, con la misma
finalidad de no perjudicar a las personas usuarias afectadas. Aun asi, se advierte de las po-
sibles demoras en la tramitacion y se «sugiere» a las personas trabajadoras afectadas que
no se dirijan al SEPE para consultar el estado de su demanda, toda vez que la obligacién
de la solicitud recae en la empresa. Es una manera mas de aliviar la gestién o no colapsar
aun mas el sistema, dejando los interlocutores en solo uno por empresa.

Y ¢como se informa a las personas en situacién de desempleo y que no estan afectadas
por un ERTE? Pues se habilitan tres vias, a saber: la telematica, a través de la pagina web
donde se actualiza la informacién; un servicio de atencién telefénica para aquellas perso-
nas usuarias que no dispongan de medios o de cultura tecnologica para acceder telemati-
camente; y la remision a las redes sociales para obtener informacién.

6.3. Politicas activas de empleo o politicas activas del mercado
de trabajo: recentralizacion o actos de fe

La situacioén previa a la crisis preconizaba una reforma del mercado de trabajo (anuncia-
da en cada legislatura por el Gobierno de turno), que no sabemos si afectara a la gestién
de las politicas activas de empleo, a la vista de la medida de recentralizacion del presu-
puesto destinado a la formacion, con una finalidad diferente a aquella para la que estaban
concebidas; medida que ha hecho saltar las alarmas, como no podia ser de otra manera.
El Gobierno centraliz6 el gasto de 2.400 millones de euros procedentes de las cotizaciones
de Seguridad Social y que suponian la mitad del presupuesto del «Plan anual de politica de
empleo» (PAPE). Esto elimina una norma de 2015 para financiar la formacién de trabajado-
res/as en situacion de desempleo. La norma anula el caracter finalista de la cotizacién para
formacion profesional de las personas trabajadoras, lo que obliga a las comunidades auté-
nomas a reformular la financiacion de sus politicas activas de empleo. Esto puede suponer
una limitacién a que estas apliquen medidas para colaborar a la recuperacién en el menor
tiempo posible, una vez que hayamos superado este periodo. Porque inevitablemente y en
atencion a los ciclos econdmicos, cuando suceda sera imprescindible —a mi juicio ya lo esta
siendo- poner en marcha medidas de activacién del empleo. Ademas, cabria preguntarse si
la decisién no supone una invasion de las competencias transferidas normativamente a las
comunidades autonomas o si, al pensar en ella, se ha tenido en cuenta que las empresas,
ante sus nuevas circunstancias y la implantacién masiva y «con calzador» del teletrabajo,
puedan tener nuevas necesidades de formacion, en su mayoria formacion relacionada con
las nuevas tecnologias, como si se ha planteado en otros paises. Algunos servicios, como
los Péle d’Emploi en Francia, han optado por potenciar la formacion de las personas usua-
rias ampliando con nuevos titulos el catalogo formativo existente y la ampliacion de la ofer-
ta con apoyo en las plataformas digitales.
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7. Un anadlisis de las urgentes necesidades de adaptacion
digital de los SPE desde una perspectiva comparada

7.1. La gestion de urgencia en tiempos de coronavirus

Para la OCDE, las mejores practicas sobre digitalizacion en el &mbito de la intermedia-
cién se centran en los SPE (OCDE, 2020)'. La recomendacién de la modernizacién viene a
romper con la idea de la obsolescencia y la ineficacia de estos. Uno de los mejores ejem-
plos lo supone el programa de conavegacion o gestiéon multicanal de Suecia (Chagartegui
Javega, 2018) consistente en que una persona usuaria, ya sea trabajadora o empresaria, que
acude al servicio de manera telematica y no encuentra la informacion o no puede completar
un servicio, puede hacer clic sobre un banner que permite a la persona empleada publica
ver la pantalla y proporcionarle asistencia. Esta se realiza a través de un chat, un mensaje
de texto, un audio o un video (OCDE, 2015).

En la mayoria de los paises y con caracter general se ha producido un refuerzo de los
canales de servicios y prestaciones, como a los procedimientos a adoptar en la gestion del
riesgo legal. El fuerte incremento del numero de solicitudes de prestaciones constituye uno
de los test de estrés mas importante al que los SPE estan haciendo frente, tanto en la aten-
cion al publico como en la adecuacion del servicio.

En los paises donde existe un reparto competencial entre niveles central y regional en lo
que a politicas activas y pasivas se refiere, es importante impulsar la colaboracion institu-
cional, sea mediante el relanzamiento del nivel local a través de la actividad de informacién
y comunicacion, sea mediante la simplificacion de los procedimientos administrativos; via
que estan siguiendo la mayoria de los paises (Bélgica, Alemania, Reino Unido y Espana).
Un breve resumen se puede observar en el siguiente cuadro:

I

Ampliacién del derecho a categorias que no cumplen los requisitos Bélgica y Espafa

L o 5 Bélgica, Alemania, Reino Unido
Simplificacion de los procedimientos para el acceso a la prestacion -

y Espana
Exigencia de colaboracién institucional entre diferentes Administraciones

. o ) Espafa y Bélgi
territoriales por la distribucion de competencias spanay beigea

12 http://oe.cd/covid19briefsocial.
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I

<

Prérroga del subsidio para aquellas personas desempleadas a punto : -
. Francia y Espana
de agotar la prestacion

Reduccion de los tiempos de espera en la resolucion de las solicitudes Reino Unido

Refuerzo de los canales de informacion (FAQ, redes sociales, teléfono, Bélgica, Alemania, Reino Unido,
pagina web, chat, espacios digitales personales) Suecia, Francia y Espafna

Relajamiento de las condiciones de control de las acciones llevadas
a cabo por las personas demandantes de empleo beneficiarias de
prestaciones

Bélgica, Alemania, Reino Unido,
Suecia, Francia y Espana

Incremento de la formacion de las personas usuarias Francia

Atencion especifica a empresas y sectores y prioridad en sus demandas Francia, Reino Unido, Espana
(sectores esenciales) y Suecia

Fuente: elaboracion propia.

De las medidas adoptadas y resumidas en el cuadro, se infiere que, en la crisis actual,
pagar sin demora las prestaciones es una prioridad clave, ya que son numerosas las em-
presas que se enfrentan a severas restricciones de liquidez. Para ello se han simplificado
los procedimientos de reclamacién con el objeto de limitar el nivel de burocracia y acele-
rar la aprobacioén de las prestaciones. Pero son mas las medidas adoptadas. En Suiza, por
ejemplo, la intervencién vino de la mano de los plazos, duplicandose el periodo de reno-
vacion de 3 a 6 meses, lo que disminuye el nUmero de solicitudes que deben tramitarse y
acelera el proceso de aprobacion. En Bélgica, los procedimientos para solicitar programas
similares a nuestros ERTE se redujeron considerablemente. Las empresas que quieren
acogerse pueden simplemente solicitarlo a través de una declaracion electrénica. El Reino
Unido es uno de los pocos paises que aplican un plan de prestaciones parciales comple-
tamente nuevo para hacer frente a la crisis de la COVID-19, de manera que las empresas
pueden solicitar prestaciones a través de medios telematicos y el procesamiento de la so-
licitud es automatico. Otros paises, como Alemania, Italia y Japén, también han simplifi-
cado sus sistemas, por ejemplo, ampliando el acceso a los servicios disponibles. En ltalia,
la posibilidad de acceder a una prestacion por desempleo a tiempo parcial esta abierta
ahora en todos los sectores, incluso para las empresas que antes no eran elegibles'. Es

8 Decreto-legge 17 marzo 2020, n.° 18 (decreto Cura ltalia), Decreto-legge 19 maggio 2020, n.° 34 (decreto
Rilancio), e Decreto interministeriale 13 luglio 2020, n.° 12.
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evidente que simplificar los procesos, disminuir la burocracia y contar con suficiente per-
sonal para procesar las reclamaciones es crucial para garantizar el pago oportuno de la
prestacion, mas aun en los paises que no tienen experiencia institucional significativa con
los programas de desempleo a tiempo parcial, como es el caso de Alemania, cuyo SPE vio
incrementado el numero de reclamaciones que tramitaban catorce veces en comparacion
con tiempos normales™.

7.2. Elreto de las personas demandantes activas: la estimulacion
virtual

Son muchos los SPE que en este tiempo han suspendido los requisitos de busqueda
de empleo y han levantado las sanciones por no demostrar la busqueda activa, tal y como
se refleja en el cuadro. A pesar de eso, se han puesto en marcha mecanismos para estimu-
lar a las personas solicitantes de empleo a utilizar el periodo de confinamiento de la mejor
manera posible mediante la busqueda activa de puestos de trabajo y la optimizacion de
la misma. Esta estrategia ha sido implementada por Australia, Dinamarca, Estonia y Leto-
nia, donde se estimula a las personas demandantes de empleo a mantenerse actualizadas
(Department of Education Skills and Employment, 2020) y a continuar presentando solici-
tudes de empleo (Star, 2020). Al estimular a las personas demandantes a continuar con la
busqueda activa de empleo, los servicios virtuales, la formacion a distancia y las bases de
datos de ofertas es fundamental que se actualicen continuamente (Immervoll y Knotz, 2018).
Por lo tanto, es importante indicar claramente cuales son las ofertas disponibles para evitar
la frustracién y el desanimo. Una lista no exhaustiva de sugerencias para el estimulo a las
personas solicitantes de empleo tendria los siguientes items:

e Continuar presentando solicitudes de empleo durante el tiempo de crisis.

e Crear o actualizar CV, cartas de presentacion y perfiles en bases de datos de ofer-
tas tanto en los SPE como en las agencias de colocacién y en otras herramientas
virtuales de busqueda de empleo (por ejemplo, LinkedIn) y realizar simulaciones
de entrevistas.

e Utilizar los servicios de informacion y orientacion profesional que actuan de ma-
nera virtual para informarse de las opciones de carrera, desarrollo y reorientacion
profesionales.

e Realizar cursos de e-learning/formacion online. Esto requiere que tales opciones
se publiciten y se incluyan en los procesos virtuales de orientacién laboral.

e Aprovechar las oportunidades de voluntariado para mantenerse activas.

14 https://www.arbeitsagentur.de/presse/2020-25-anstieg-kurzarbeit-flacht-auf-sehr-hohem-niveau-ab.
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En este ultimo caso, el trabajo voluntario y comunitario en sectores vitales permite a las
personas solicitantes de empleo participar en una actividad productiva, al tiempo que sa-
tisfacer las nuevas necesidades a las que se enfrentan las sociedades y responder al sen-
timiento de contribuir a sus comunidades a través del compromiso civico.

7.3. La creatividad de los SPE en la publicacion de ofertas

A pesar de su denostada imagen, los SPE siguen desempefiando un papel importante
al conectar la oferta de mano de obra con la demanda. Son varios los paises en los que las
bases de datos publicas de ofertas, a menudo dirigidas por los SPE, son las plataformas
mas utilizadas, siendo estas fundamentales para identificar los sectores que se enfrentan a
una aguda escasez de mano de obra, por ejemplo, en tiempos de pandemia, los servicios
esenciales, y, ademas, para dirigir a las personas solicitantes de empleo hacia esos sectores.
Las ofertas publicadas en webs publicas gozan de la confianza de los usuarios/as, por los
problemas que ya hemos evidenciado de vulneracion de derechos fundamentales que se
observan en algunos portales. La necesidad de conocer las ofertas que requieren cierta in-
mediatez en tiempo real y la urgencia por disminuir las tasas de desempleo han hecho que
algunos SPE creen unos espacios ad hoc virtuales y especificos. Asi han surgido paginas
web especializadas que recogen ofertas para puestos de trabajo esenciales con necesida-
des de contratacién inmediatas, como Need a job now de la Bolsa Nacional de Trabajo de
los Estados Unidos'® y la Mobilisation exceptionnelle pour I'emploi'® del SPE francés. Otros
destacan en sus bases de datos qué sectores o empresas estan contratando actualmente a
través de etiquetas o hashtags (por ejemplo, Bruselas y Flandes —Bélgica—, Alemania, Sue-
cia) o crean mercados que anuncian necesidades urgentes (por ejemplo, Austria, Estonia).

Y toda la actividad de la intermediacion se ha visto afectada. Ante la necesidad de eli-
minar la presencialidad y los eventos fisicos, pero seguir prestando servicios de intermedia-
cion, algunos ofrecen entrevistas online rapidas'’, es el caso del SPE de Suecia, u organizan
ferias de empleo virtuales, como el SPE estonio, que, a pesar de la incertidumbre del mer-
cado de trabajo, celebré una feria virtual de empleo del 14 al 17 de abril de 2020 y, dado el
éxito obtenido, volvera a repetir experiencia este afno'®. En los Paises Bajos, el SPE presta
apoyo a las personas solicitantes de empleo y a las empresas mediante el uso de su mo-
delo de gestion de la demanda y la oferta, una herramienta de emparejamiento basada en
competencias, para asegurarse de que se cubran vacantes en puestos de trabajo vitales.

5 https://needajobnow.usnlx.com.

-

6 https://travail-emploi.gouv.fr/le-ministere-en-action/coronavirus-covid-19/poursuite-de-l-activite-en-

periode-de-covid-19/article/mobilisation-exceptionnelle-pour-lI-emploi-plateforme-de-recrutement.

"

7 https://arbetsformedlingen.se/for-arbetsgivare/rekryteringstjanster/hall-rekryteringstraff.

https://www.onlineexpo.com/ee/too-ja-karjaarimess/?it=en/temporary-job-offers/.

164 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 459 (junio 2021), pp. 145-171

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://needajobnow.usnlx.com
https://travail-emploi.gouv.fr/le-ministere-en-action/coronavirus-covid-19/poursuite-de-l-activite-en-periode-de-covid-19/article/mobilisation-exceptionnelle-pour-l-emploi-plateforme-de-recrutement
https://travail-emploi.gouv.fr/le-ministere-en-action/coronavirus-covid-19/poursuite-de-l-activite-en-periode-de-covid-19/article/mobilisation-exceptionnelle-pour-l-emploi-plateforme-de-recrutement
https://arbetsformedlingen.se/for-arbetsgivare/rekryteringstjanster/hall-rekryteringstraff
https://www.onlineexpo.com/ee/too-ja-karjaarimess/?it=en/temporary-job-offers/

E La digitalizacidn exprés de los servicios publicos
Estudios de empleo: retos y desafios desde una perspectiva comparada

7.4. La imperiosa necesidad de la adaptacion de la formacion
para el empleo

Mantener una buena cooperacion con los proveedores de servicios y las partes intere-
sadas pertinentes es importante para garantizar la continuidad de la prestacion de servicios
durante y después del periodo de confinamiento. En la mayoria de los paises, las opcio-
nes de formacién son ofrecidas por proveedores privados, pero los SPE deberian tener un
papel fundamental que desempefar para acompanar y apoyar a los proveedores en el uso
de herramientas virtuales para la provisién de capacitacién. Esta requiere una buena coo-
peracién entre las autoridades del sector de la educacion y el sector empresarial, al ser
actores clave en el ambito de la formacion. Esta cooperacion es especialmente necesaria
para facilitar la transicién desde la escuela al trabajo, mitigando asi el impacto de la crisis
en las perspectivas de la juventud en el mercado laboral.

La crisis, por tanto, ha servido para que los SPE hayan utilizado los canales digitales
de manera creativa para proporcionar formacion oportuna y relevante. A esta reforma se
une la adaptacién de la formacion a las necesidades del mercado de trabajo. La mayoria
de los SPE suspendieron los cursos de capacitacion presencial poco después de la in-
troduccion de medidas de confinamiento. La disponibilidad de las soluciones de forma-
cion virtuales existentes ha permitido a muchos paises continuar con la oferta de cursos
cuyas competencias son posibles en la distancia con una inversién minima (por ejemplo,
en Estonia, los Paises Bajos, Austria, Dinamarca, algunas regiones de ltalia o las tres re-
giones de Bélgica)'. El impulso ha venido de la mano también de cambios normativos
que afectan a los niveles competenciales. Por ejemplo, en Dinamarca, que ha modificado
la ley para que los municipios tengan competencias para ofrecer nuevos cursos de cua-
lificacion digital y, en Francia, que tiene mas de 150 nuevos cursos de formacion dispo-
nibles de manera telematica en el Emploi Store?’. Suecia utilizara parte de la financiacioén
adicional asignada al SPE y a otros actores clave para fortalecer la ensefianza a distancia
y la educacion basada en internet. Los SPE de la region de Bruselas?' aumentan el nimero
de cursos ofrecidos en francés durante la crisis de la COVID-19 y de la formacién en idio-
mas y tecnologias de la informacién. Los SPE en Flandes?? estan utilizando el periodo de
confinamiento como una oportunidad para actualizar el contenido y el material de ense-
fanza para la formacién que no puede realizarse en estas circunstancias porque requiere
de presencialidad. ElI SPE estonio, en cooperacién con las partes interesadas y ante la
alta demanda de atenciones digitales, desarrollé rapidamente mecanismos de formacién
virtual en herramientas telematicas para las personas trabajadoras sanitarias.

Y

9 https://www.employment.gov.au/newsroom/explainer-covid-19-mutual-obligation-arrangements.

n

O https://www.emploi-store.fr/portail/accueil.

https://www.bruxelles.be/services-daide-lemploi.
https://www.vdab.be.
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Los SPE han encontrado formas innovadoras de difundir informacion sobre la formacion
virtual y fomentar la participacion; por tanto, se convierten en actores clave en la difusién
de lainformacién, utilizando diferentes canales para llegar a grupos especificos. Pueden di-
fundir informacion sobre las opciones de formacion disponibles mediante la publicacion de
contenido en su pagina web, o enviar correos electrénicos a las personas usuarias, o utilizar
las redes sociales para la publicacién de informacion y ofertas de formacion, o publicitarla
en medios tradicionales, como los mass media. Un ejemplo de estas practicas lo constitu-
ye el SPE de Bruselas, que ha desarrollado una campafa activa en su sitio web y utiliza su
boletin informativo para anunciar sus ofertas de formacion y alentar a las personas a utili-
zarlas («Confiné mais connecté! Suivez une formation en ligne»)?®. También utiliza su bole-
tin informativo para difundir informacion sobre las medidas relacionadas con la COVID-19.
El SPE de Francia esta activo en su cuenta de Twitter y canal de YouTube?* para promover
capacitaciones y otras formas de mantenerse activo/a. El SPE de la region italiana de Trento
alienta a quienes estan buscando empleo a buscar oportunidades de formacion, con el fin
de prepararse para el futuro y anuncia en su pagina web el portal Formazione X Te?®, que
presenta ofertas de formacion por parte de organismos acreditados.

En lo que respecta a la formacion en el lugar de trabajo, son diferentes los patrones de
conducta de los SPE. Aunque muchos paises han suspendido toda formacion institucional,
la formacion que se lleva a cabo en el lugar de trabajo sigue siendo posible en algunos pai-
ses si se cumple con las condiciones de seguridad. Por ejemplo, la formacién en el lugar de
trabajo se mantiene en la regién de Flandes, Bélgica®®, a menos que la actividad se suspen-
da debido a una decisiéon de la persona empleadora o del Gobierno o de un certificado de
salud proporcionado por el aprendiz/a. La formacion en el lugar de trabajo puede continuar
a traves del teletrabajo en Valonia, si va acompafada de coaching a distancia, por ejemplo,
por correo electronico o teléfono. Las personas solicitantes de empleo en Portugal pueden
retirarse de la formacion en el lugar de trabajo sin penalizacién (y con la posibilidad de vol-
ver a la formacioén) si no se sienten comodas para trabajar, a pesar de la continuacién de
las actividades.

8. Los retos de los SPE

La imposibilidad de atencién presencial en las oficinas de los SPE esta siendo una de las
principales cuestiones para la Administracion y el revulsivo para la implantacién de aplica-
ciones telematicas que permitan facilitar los procesos de solicitudes de prestaciones. Pero

https://www.actiris.brussels/fr/citoyens/.
https://www.youtube.com/user.
https://formazionexte.agenzialavoro.tn.it.
https://www.vdab.be/francais.
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los SPE con caracter general en todos los paises no estaban preparados para atender esta
demanda masiva. Este es el objeto de este apartado.

8.1. Agilizar los procesos de concesion de gestion de las politicas
de garantia de rentas

Solo aquellos paises que contaban con infraestructuras tecnoldgicas bien desarrolla-
das estan siendo los mejor posicionados para hacer frente a estas circunstancias, ya que
el proceso de solicitud de prestaciones puede permanecer sin cambios para todas las per-
sonas usuarias que cuenten con habilidades digitales y con acceso a internet. Estonia ya
contaba, antes de la crisis, con un procedimiento de tramitacion totalmente automatizado
de la prestacién por desempleo, lo que permitié al SPE hacer frente al volumen incremen-
tado de solicitudes, minimizando, a la vez, la necesidad de reubicar los recursos de otros
servicios. Lo ideal para ello es contar con una interfaz de usuario/a virtual ya instalada; sin
embargo, hay alternativas mas sencillas y de facil implantacion como es la herramienta de
formulario descargable que, una vez cumplimentado, se puede enviar, incluso utilizando
el correo electronico, habilitando una direccién especifica para cada uno de los tramites,
lo que agiliza la resolucion. Con todo, no son herramientas que cuenten con una fiabilidad
absoluta, puesto que han de enfrentarse a las amenazas de la ciberseguridad, los ataques
de phishing, amenazas de correo electronico y robo de identidad vinculados al uso de co-
municaciones electrénicas.

Para muestra un botoén, en el caso de Espafa, donde hemos asistido recientemente al
hackeo del SEPE, que se ha convertido en la actualidad de la ciberdefensa en nuestro pais,
con el malware Ryuk como protagonista, que ha paralizado durante una semana la ges-
tion del servicio, no solo telematica, sino también presencial. Este fallo se suma a todos los
problemas que viene arrastrando el SEPE, y que ya hemos comentado, tanto en medios
materiales como en recursos humanos, y que es consecuencia de equipos poco actualiza-
dos para poder hacer frente a las amenazas tecnologicas actuales. Las personas trabaja-
doras demandan un apoyo decidido en inversién tecnolégica que actualice sistemas que,
en algunos casos, superan los 30 afios de antigledad y que se exponen a situaciones de
fraude, como la venta de citas detectada recientemente en las oficinas de empleo de Bar-
celona?, o de estafa para conseguir datos de las personas usuarias suplantando la identi-
dad de los servicios publicos?.

27 https://www.rtve.es/alacarta/videos/la-tarde-en-24-horas/sepe-denuncia-venta-barcelona-citas-
previas-oficinas/5722817/.

28 https://sevilla.abc.es/andalucia/sevi-sepe-alerta-estafa-suplantan-seguridad-social-para-robar-datos-
202103151142_noticia.html.
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Con estas circunstancias, y en la misma linea que para las solicitudes de prestacion, se
debe alentar a las personas usuarias a utilizar los medios electrénicos para contactar con
los SPE, sea cual sea el motivo de su consulta. Ademas, son muchas las paginas web de
SPE que proporcionan respuestas a través de una seccion de preguntas frecuentes o a tra-
vés de asistentes virtuales. Eso no significa que la telefonia quede excluida de los canales
de comunicacién, porque aun existe un alto porcentaje de usuarios/as que no cuentan ni
con los medios ni con los conocimientos para la utilizacién de las herramientas informaticas.
Pero si se dispone de servicios telematicos que funcionan bien, se debe desalentar su uso
con fundamento en la rapidez del servicio, y quiza seria interesante el refuerzo de los servi-
cios de orientacion para cubrir la asistencia de las personas demandantes sin capacitacién
tecnoldgica, lo que incidiria también en la agilidad de la tramitacion.

El traslado a canales digitales aumenta el riesgo de fraude cuando se sustituyen los ca-
nales cara a cara, asi como cuando se introducen procesos simplificados de prestaciones.
Por lo tanto, es necesario analizar qué procesos se pueden modificar (temporalmente) para
apoyar el nuevo modelo operativo sin tener efectos negativos (a largo plazo). La clave es
utilizar datos administrativos de otros registros, siempre que sea posible (por ejemplo, sobre
registros e ingresos de empleo), asi como aplicar controles posteriormente (por ejemplo,
mediante la concesion de derechos de prestaciones Unicamente sobre una base provisio-
nal, como es el caso en Alemania). Como medida para desalentar el abuso del sistema de
prestaciones temporales, el SPE estonio publica datos clave sobre las personas destinata-
rias de estas prestaciones en su sitio web (nombre de la empresa, nUmero de empleados/as,
cantidad de beneficios).

8.2. Evitar la exclusion o la necesidad de los SPE de prestar
apoyo a las personas demandantes sin conocimientos
digitales

A medida que la crisis de la COVID-19 evoluciona, la exclusion digital esta reforzando
la desigualdad social y de ingresos. Ya hemos hecho referencia a la necesidad de que los
SPE presten especial atencion a las personas que pueden no tener las competencias para
registrarse o realizar cualquier tramite de manera virtual y que resulta esencial el manteni-
miento de los servicios telefonicos, o el correo ordinario, ademas de la presencialidad. Pero
si la falta de personal sigue siendo una lacra, la colaboracion publico-privada puede ser la
solucion, estableciendo vias de coordinacion, ademas de con las agencias de colocacion,
con organizaciones que trabajen con determinados colectivos mas vulnerables, de mane-
ra que se proporcione apoyo Yy asistencia adicionales para la solicitacién de prestaciones.
En el Reino Unido, por ejemplo, Citizens Advice?® apoya a las personas en las primeras

29 https://www.citizensadvice.org.uk/benefits/universal-credit/claiming/helptoclaim/.
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etapas de la solicitud de crédito universal. En Espafia, Accion Contra el Hambre® también
esta ayudando a las personas solicitantes de empleo y a las familias necesitadas a solicitar
prestaciones. Entendemos que una accion coordinada entre los SPE y el resto de las orga-
nizaciones es aun mas importante durante estos tiempos para garantizar que las personas
mas vulnerables accedan a todo el apoyo posible.

9. En resumen

Es necesario acelerar los planes de digitalizacion de servicios, sobre todo teniendo en
cuenta que estos pueden apoyar la eficiencia y eficacia de los SPE para hacer frente a in-
crementos potenciales de usuarios/as actuales y futuros. Y todo porque la digitalizacién
de los SPE ha demostrado ser un elemento crucial durante la crisis financiera mundial para
hacer frente al nUmero constantemente elevado de expedientes que el personal de los SPE
debe resolver y para responder a los pedidos de mayor eficiencia y reduccion de costes.
Invertir en digitalizacién en los SPE es crucial para un procesamiento de prestaciones efi-
ciente. Ademas de que la digitalizacion fomenta servicios mas personalizados y eficaces.

Basicamente podriamos justificar el proceso de digitalizacion de la siguiente manera:
los SPE necesitan:

e Accionar: adaptar herramientas, canales, metodologias, procesos y organizacion
de trabajo mediante una gestién de la crisis flexible, agil y productiva.

e Re-accionar y asesorar: desarrollar estrategias de salida adecuadas a cada si-
tuacion.

e Re-construir: implementar la nueva estrategia, adaptandola a las necesidades cam-
biantes si fuese necesario.

En este periodo de pandemia estamos pudiendo comprobar que los avances en la digi-
talizacion de los servicios ayudan a responder mejor a los desafios inmediatos de los SPE
frente ala COVID-19, pero también permiten estar mejor equipados para los desafios futuros.
Se debe implementar una metodologia de desarrollo agil al avanzar en la digitalizacioén, in-
volucrando equipos de desarrollo multifuncionales, incluyendo también competencias en
el modelo de negocio de los propios servicios. Esto permite una mejora continua y una
respuesta rapida y flexible a las necesidades dinamicas del mercado laboral. Es importan-
te que el SPE aproveche la infraestructura de tecnologias de la informacion ya existente y
disponible en el pais, teniendo en cuenta sus escollos para evitar ineficiencias y los costes

30 https://www.accioncontraelhambre.org/es/accion-contra-el-coronavirus-en-espana.
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excesivos que suponen los fallos en la gestion, sobre todo su incidencia en las personas
usuarias. Seria deseable la automatizacién total de algunos de los servicios que, como se
ha podido comprobar, tienen enormes garantias de éxito, por ejemplo, el registro de soli-
citantes de empleo y el procesamiento de las prestaciones por desempleo, ya que existe
una infraestructura nacional que permite el intercambio de datos en tiempo real y de forma
segura entre Administraciones. En ausencia de una infraestructura que permita el cruce de
datos, la digitalizacion de los SPE se convierte en un desafio adicional a superar.

Por tanto, los servicios de empleo publicos y privados desempefiaran un papel crucial
para impedir que el mercado laboral colapse. Estos servicios tendran que prestar un apoyo
cada vez mas virtual (es decir, no presencial) a una afluencia sin precedentes de solicitan-
tes de empleo. Esto incluira garantizar que las prestaciones se paguen sin demora, pro-
porcionar informacion y alentar a las personas solicitantes de empleo a mantenerse activas
incluso en momentos, como el actual, en los que se modifican las posibilidades de oferta.
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Extracto

Nuestro sistema de proteccion social esta avanzando de manera progresiva por el camino de la
digitalizacioén. Las posibilidades que ofrece la utilizacion de herramientas de almacenamiento y
gestién masiva de datos en el ambito de la proteccioén social constituyen elementos esenciales
para proporcionar una suficiente y adecuada respuesta a las necesidades actuales de la pobla-
cion. Y es que un adecuado tratamiento y analisis de datos es un instrumento particularmente
util tanto desde el punto de vista de la lucha contra el fraude como también en la busqueda de
mayores niveles de calidad de la proteccion dispensada y de la eficacia y la eficiencia gestora
de nuestro sistema.

Por otra parte, son varios los retos derivados de la creciente digitalizacién en el ambito de las
relaciones de trabajo a los que la Seguridad Social debe enfrentarse. La flexibilizacion de
las relaciones de trabajo, la adecuada garantia de los derechos fundamentales de la ciudada-
nia, la brecha digital, la necesaria mejora de los mecanismos de colaboracion y colaboracion
entre Administraciones... son elementos que no pueden ser obviados por nuestra Seguridad
Social a la hora de dar cumplimiento al mandato constitucional contenido en el articulo 41 de
la Constitucion espafola.
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Abstract

Our social protection system is progressively advancing down the path of digitization. The pos-
sibilities offered by the use of massive data storage and management tools in the field of social
protection are essential elements to provide a sufficient and adequate response to the current
needs of the population. An adequate treatment and analysis of data is a particularly useful
instrument for the fight against fraud and also in the search for higher levels of quality of the
protection provided and of the effectiveness and efficiency of the management of our system.

Also, there are several challenges derived from the growing digitization in the field of labor rela-
tions that Social Security must face. The flexibilization of labor relations, the adequate guarantee
of the fundamental rights of citizenship, the digital divide, the necessary improvement of the
mechanisms of collaboration and collaboration between Administrations... are elements that
cannot be ignored by our Social Security at the time to comply with the constitutional mandate
contained in article 41 of the Spanish Constitution.
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1. Planteamiento general

Resulta una realidad incuestionable que, principalmente en las dos ultimas décadas, ve-
nimos asistiendo a la incorporacién generalizada de las nuevas tecnologias en practicamen-
te todos los ambitos de la vida, y que la misma ha derivado, y va a seguir haciéndolo, en un
cambio radical en nuestra forma de vivir y de relacionarnos con los demas. La importancia
de esta transformacion del modelo de sociedad derivada de la generalizacion de las tecno-
logias de la informacién y la comunicacion (TIC) viene siendo objeto desde hace tiempo de
numerosos estudios doctrinales (entre ellos, Castells Olivan, 1997; Téllez Aguilera, 2001).
Por su parte, la propia Comisién Europea se hace eco expresamente de la importancia de
la inteligencia artificial (IA) como instrumento clave para ayudar a resolver algunos de los
principales retos a los que se enfrenta el mundo en la actualidad’.

En la sociedad actual, la informacion se presenta, mas que nunca, como un bien pre-
ciado, como un instrumento de «poder», cuyo control y tratamiento se configura como un
elemento imprescindible en las actividades de los distintos actores sociales (empresas, par-
ticulares e incluso la propia Administracion) (Fernandez Esteban, 1998, p. 139). Disponer
de informacion sobre personas, objetos, lugares, circunstancias... sita a quien la posee
en una situacioén de privilegio y las TIC contribuyen de manera decisiva a facilitar el acceso
y el tratamiento de dicha informacion.

Pues bien, pese a que las Administraciones, organizaciones y empresas que gestionan
los servicios publicos tienen bases de datos ingentes, con una variedad de informacion par-
ticularmente importante (datos sociales, fiscales, de salud, relacionados con la energia, etc.),
y que el desarrollo de tecnologias de big data puede resultar clave en su actuacion, con ca-
racter general en el sector publico el proceso de implementacién de este tipo de herramien-
tas esta siendo mucho mas lento que en el ambito privado.

La progresiva incorporacion de las TIC a la Administraciéon ha tenido como hilo conduc-
tor la busqueda de mayores niveles de agilidad y eficacia en la actuacion administrativa que
permitan dar respuesta actual y adecuada a las necesidades y demandas de la ciudadania?.

1 «Inteligencia artificial para Europa». Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Eu-

ropeo, al Consejo, al Comité Econdmicoy Social Europeoy al Comité de las Regiones, de 25 de abrilde 2018
(COM (2018) 137 final) (https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52018DC0237).

2 En este sentido se manifestaba expresamente en la exposicion de motivos de la Ley 30/1992 que la sa-
tisfactoria respuesta a las necesidades sociales requeria la apertura definitiva de la ley «a la tecnificacion
y modernizacion de la actuacion administrativa en su vertiente de produccion juridica y a la adaptacion
permanente al ritmo de las innovaciones tecnoldgicas».
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Son estas necesidades sociales las que han ido empujando la aparicién y proliferacion de
las TIC (Ledn Serrano, 2002, p. 73). La respuesta a las mismas requiere el manejo y trata-
miento de cantidades ingentes de informacién, y para ello la utilizacion de herramientas de
IA resulta un instrumento no ya Util, sino puede afirmarse que imprescindible, si, como de-
cimos, se pretende ofrecer soluciones actuales, agiles, y prestar unos servicios publicos
eficaces que se adecuen a las demandas sociales. Un objetivo este que adquiere, sin duda,
una particular dimension en nuestro sistema de proteccion social, acentuada aun mas en
un contexto como el actual.

2. La potencialidad de las nuevas tecnologias como
instrumento para la mayor eficacia y calidad del sistema
de Seguridad Social

Y es que es incuestionable la potencialidad que la utilizacion de las nuevas tecnologias
tiene en el ambito de la proteccion social. Hoy dia, la utilizacion y desarrollo de sistemas
de recopilacién y gestion masiva de datos se configura como una herramienta basica para
el almacenamiento y tratamiento de grandes cantidades de informacién, con el objetivo de
mejorar tanto los procesos internos de gestion como también los servicios ofertados a la
ciudadania.

Las posibilidades que ofrece la utilizacion de estas herramientas de big data (disponer
de conocimientos suficientes y adecuados para la planificacién y la toma de decisiones;
desarrollar estrategias mas proactivas y preventivas; impulsar la personalizacion de los
servicios...) son elementos esenciales, sin duda, para contribuir al que debe ser, segun el
mandato constitucional contenido en el articulo 41 de la Constitucién espanola (CE), el ob-
jetivo fundamental de nuestro sistema de Seguridad Social, que hay que recordar que no
es otro que proporcionar una suficiente y adecuada respuesta a las necesidades actuales
de la poblaciéon. Y es que un adecuado tratamiento y analisis de datos a través de mode-
los predictivos, que permita anticipar escenarios futuros, cuantificar sus efectos y actuar
sobre los mismos?, es clave para la mejora de la gestion del sistema de proteccién social
en general y de Seguridad Social en particular, en los que, como apuntabamos, se maneja
una elevada y compleja cantidad de informacion, procedente de diversas fuentes (Joyanes
Aguilar, 2013), resultando necesaria la evaluacion adecuada de la misma.

Los sistemas de big data, las herramientas de |A, se nos presentan, pues, como un ins-
trumento particularmente util, tanto desde el punto de vista de la lucha contra el fraude en

3 El modelo predictivo es un modelo de datos, basado en estadisticas, que se utiliza para predecir la
respuesta a una determinada actividad. «<En muchos casos el modelo se elige sobre la base de la teoria
de la deteccion para tratar de adivinar la probabilidad de un resultado dada una cantidad establecida de
datos de entrada» (https://www.arimetrics.com/glosario-digital/modelo-predictivo).
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el cumplimiento de las obligaciones en materia de Seguridad Social y en el acceso y man-
tenimiento de las prestaciones (Pérez Marqués, 2015), como también en la busqueda de
mayores niveles de calidad de la proteccion dispensada, simplificando los procedimientos,
facilitando la realizacion de las gestiones por parte de la ciudadania y reduciendo la com-
plejidad de las mismas®*. Y también de la eficacia y la eficiencia gestora, porque no hay que
olvidar que se trata de gestionar recursos publicos. Y todo ello, evidentemente, con las de-
bidas garantias de seguridad y de proteccién de datos.

Desde instancias internacionales® se aboga por la utilidad del uso de las nuevas tecno-
logias en el ambito de los sistemas de Seguridad Social en esas dos lineas apuntadas: la
mejora tanto de los procedimientos internos como de la comunicacién y la informacién para
la ciudadania y también la prevencion y la lucha contra el fraude.

Del mismo modo, en nuestro pais, el Pacto de Toledo viene apostando desde su origen
por la necesidad de profundizar en las posibilidades que ofrecen las nuevas tecnologias de
cara a conseguir una gestion de caracter integral del sistemay a ofrecer un servicio cercano,
eficaz y transparente para la ciudadania. En su Ultimo informe®, la Comision constata que la
potenciacion por parte de la Administracion de la Seguridad Social del uso de las nuevas
tecnologias para la difusién de su informacion ha facilitado las relaciones con las personas
trabajadoras, pensionistas y demas usuarios/as, favoreciendo el cumplimiento de las obli-
gaciones de empresas y autébnomos/as a través del desarrollo de servicios electronicos de
consulta de informacion y de gestion de tramites para los actos de inscripcion de empresas
y afiliacion de personas trabajadoras y la utilizacion del sistema de liquidacién directa, ba-
sado en la facturacion de las cuotas a las empresas por la Administracion de la Seguridad
Social a través de medios electrénicos (recomendacion 7).

Las entidades gestoras y servicios comunes, conscientes de esta realidad, vienen traba-
jando desde hace afos, de manera progresiva, en el empleo de las nuevas tecnologias para
un mejor tratamiento y aprovechamiento de los datos. Un objetivo este actualmente apoyado

4 Baste como ejemplo en este sentido un bot o asistente virtual (ISSA), puesto en marcha por la Seguridad
Social en su web oficial. Este chatbot combina IA con la gestién de datos y se encarga de proporcionar
informacién util y orientar a las personas usuarias sobre los servicios mas demandados de la Seguridad
Social con base en los datos histéricos de uso (tramitacion de altas, requisitos para el acceso a presta-
ciones, solicitud de las mismas...), con el objetivo de prestar asistencia a la ciudadania en la realizaciéon
de los tramites.

5 Asi, la Asociacion Internacional de la Seguridad Social (AISS) («Directrices de la AISS sobre la recaudacion y

cobranza de cotizaciones» y «Directrices de la AISS sobre los errores, la evasion y el fraude en los sistemas
de Seguridad Social», ambas de septiembre de 2019); o la Organizacion Iberoamericana de la Seguridad
Social, que en distintos estudios apunta a la configuracién de adecuadas bases de datos y su apropiada
interconexion, la simplificacion de los procedimientos y la sistematizacion y la automatizacion como instru-
mentos para mejorar la recaudacion, la prevencion del fraude y, en general, la gestion de la Seguridad Social.

6 Boletin Oficial de las Cortes Generales niimero 175, de 10 de noviembre de 2020.
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por el avance de la Administracién electrénica, que, con el soporte de las nuevas leyes de
procedimiento administrativo, ya adaptadas a la realidad electrdnica, otorga el soporte ju-
ridico para que el avance en la tramitacion electronica de cada vez mas procedimientos se
produzca tanto hacia la ciudadania, como en las relaciones entre los propios organismos pu-
blicos, mejorando en eficacia, eficiencia, innovacion y transparencia.

Desde esta perspectiva, el reciente Real Decreto-Ley 2/2021, de 26 de enero, de re-
fuerzo y consolidacion de medidas sociales en defensa del empleo, junto a su medida «es-
trella», consistente en la recepcion del nuevo acuerdo social que prorroga la figura de los
ERTE y la prestacion por cese de actividad para autbnomos/as hasta el 31 de mayo, para
hacer frente al impacto econdémico y social de la COVID-19, es «aprovechado», una vez
mas, para incluir medidas orientadas claramente hacia esta linea de refuerzo de la digita-
lizacién, incorporando importantes cuestiones de automatizacion de la gestion de trabajo
y Seguridad Social. La situacion de pandemia que vivimos ha puesto en evidencia las de-
ficiencias existentes en la tramitacion de los procedimientos administrativos, que no han
permitido actuar con la agilidad necesaria para hacer frente a las demandas ciudadanas.
En el ambito de la Seguridad Social, esto se ha traducido en un retraso generalizado en la
atencion a la ciudadania y en la capacidad de dar respuesta inmediata a sus necesidades.

Se considera necesaria, pues, segun se expresa en el predambulo del real decreto-ley, la
agilizacion de los procedimientos administrativos, para lo cual resulta clave la mejora de los
procesos de intercambio de informacién entre las Administraciones publicas y de acceso,
por parte de la Administracién de la Seguridad Social, a los datos de las personas traba-
jadoras y perceptoras de prestaciones. Y para la consecuciéon de ese objetivo, las nuevas
tecnologias desempefian un papel esencial.

Asi, la disposicion final quinta del real decreto-ley modifica varios preceptos de la Ley
general de la Seguridad Social (LGSS) con el objetivo general:

[...] de garantizar la eficaz gestion de la accion protectora del sistema de la Se-
guridad Social, al regular de forma mas adecuada y actualizada el suministro de
informacion a las entidades gestoras de la Seguridad Social, lo que redundara en
un menor tiempo de tramitacién en el reconocimiento de las prestaciones y am-
pliara la posibilidad de automatizar parte de las actuaciones necesarias para ello,
[ademas de relevar a la ciudadania de] la carga que supone aportar informacion
cuyo suministro deviene en obligatorio.

Las reformas introducidas atienden a las —ya comentadas- dificultades que, en muchos
casos, las personas interesadas han tenido durante la pandemia para realizar tramites ante
la Seguridad Social. La suspension de la atencion presencial y el recurso a la atencién te-
lematica han dado lugar frecuentemente a grandes dificultades de la ciudadania para, por
ejemplo, llevar a cabo su identificacion al carecer de los sistemas previstos al efecto (cer-
tificado digital o sistema cl@ve). Ante esta situacion, la modificacion del articulo 129 de la
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LGSS que lleva a cabo el real decreto-ley actualiza la autenticacién de las personas intere-
sadas y el uso de la firma en los procedimientos de la Administracién de la Seguridad Social
y del Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE) con el objetivo de facilitar el ejercicio de los
derechos, la presentacién de documentos o la realizacion de los servicios y tramites elec-
trénicos’. No obstante, segun lo dispuesto en la disposicién transitoria tercera de la nueva
norma, la Administracion de la Seguridad Social podra llevar a cabo la verificacién de la
identidad de las personas en los procedimientos por ella gestionados mediante el contras-
te de los datos o informacion que sobre aquellas obre en su poder y que pueda realizarse
a través de medios no presenciales.

Por su parte, se afiade una disposicion adicional trigésima cuarta en la LGSS en la que
se habilita a las personas autorizadas para actuar a través del Sistema RED para efectuar
por medios electronicos las solicitudes y demas tramites relativos a la afiliacion de las per-
sonas trabajadoras, los aplazamientos en el pago de deudas, las moratorias en el pago de
cotizaciones y las devoluciones de ingresos indebidos, correspondientes a las personas
responsables del cumplimiento de la obligacién de cotizar. Estas personas autorizadas po-
dran facilitar a la Seguridad Social el mévil de las personas trabajadoras o asimiladas que
causen alta en alguno de los regimenes, siendo necesario para ello el consentimiento de las
interesadas, el cual debera incluir de manera expresa la autorizacién para el uso del mévil
como medio de identificacién, y la aceptacién del envio de comunicaciones y avisos por la
Administracion de la Seguridad Social.

Se amplia también, como instrumento de control y de lucha contra el fraude, el deber de
informacion a la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) previsto en el articulo 40
de la LGSS, a través de varias medidas dirigidas a facilitar el acceso y flujo de informacién
sobre personas trabajadoras y empresas?, extendiendo dicha obligacion de informar a «las
personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, asi como las entidades sin personalidad»,
que deberan proporcionar:

[...] aquellos datos, informes, antecedentes vy justificantes con incidencia en las
competencias de la Administracion de la Seguridad Social, especialmente en el
ambito de la liquidacién, control de la cotizacion y de recaudacién de los recursos
de la Seguridad Social y demas conceptos de recaudacién conjunta.

7 La determinacion de los términos y condiciones para el uso de esos otros medios sera concretada por
resolucion de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social y Pensiones o de la Direccién General del
SEPE, en las que se estableceran métodos seguros de identificacion a través del canal telefonico o de
voz, la videollamada o videoidentificacién o el contraste de datos, u otros que asi se establezcan, todos
ellos equivalentes a la fiabilidad de la presencia fisica.

El real decreto-ley justifica las modificaciones introducidas en la necesidad de controlar las ayudas a la
cotizacion aprobadas en el marco de la crisis derivada de la COVID-19, de las que se estan beneficiando
empresas y autbnomos/as desde marzo de 2020.
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La cesién de los datos contemplada en el articulo 40 de la LGSS ha de instrumentarse
preferentemente por medios informaticos, y a tal efecto se establece que la Seguridad Social
podra recabar los datos o la informacién necesaria para la tramitacion de los procedimientos
de su competencia a través de sus redes corporativas o mediante consulta a las platafor-
mas externas de intermediacion de datos u otros sistemas que sean habilitados al efecto.

Y también desde esta perspectiva de la potencialidad de las nuevas tecnologias en la
lucha contra el fraude, y con el objetivo de adecuar el procedimiento administrativo sancio-
nador en el orden social a las posibilidades que las TIC permiten, la disposicién final cuar-
ta del real decreto-ley modifica el articulo 53.1 de la Ley sobre infracciones y sanciones en
el orden social (LISOS)®, permitiendo a la Inspeccion de Trabajo emitir actas de infraccién
basadas en actuaciones automatizadas, es decir, sin intervencion directa de personal fun-
cionario actuante en su emision y sin reduccién de las garantias juridicas de los adminis-
trados/as y sin que ello suponga una reduccion de las garantias juridicas de la ciudadania.

Se da, pues, un paso mas alla, y del cruce masivo de datos, ya empleado por la Inspeccion
de Trabajo, se contempla ahora la posibilidad de inicio de un procedimiento sancionador me-
diante un acta en la que los hechos que la motivan se hayan obtenido exclusivamente de forma
automatizada. Cabria reflexionar sobre si realmente esta senda hacia una «policia algoritmica
laboral de élite» —como es definida por el profesor Molina Navarrete (2021, p. 6)- es el camino
mas adecuado, o si los pasos debieran dirigirse hacia la dotacion de mayores recursos mate-
riales y humanos, reforzando las plantillas, como se viene demandando desde hace tiempo.
Habra que esperar a ver los resultados para realizar una valoracion de esta opcion legislativa.

2.1. Las nuevas tecnologias en el control de los procesos de
incapacidad temporal

Como ya ha quedado apuntado, son ya varias las experiencias relacionadas con el em-
pleo de las nuevas tecnologias que se han ido poniendo en marcha en nuestro sistema de
Seguridad Social.

Asi, por ejemplo, la analitica predictiva ya es empleada por el Instituto Nacional de la
Seguridad Social (INSS) principalmente en la gestion y control de la prestacion de incapa-
cidad temporal (IT). Una prestacion esta con una elevada incidencia econdmica. El gasto
derivado del abono de la misma por las entidades gestoras y las mutuas colaboradoras al-
canzé casi los 9.000 millones de euros el pasado ano, a lo que hay que sumarle el coste
derivado de la asistencia sanitaria, de las mejoras voluntarias a cargo de las empresas, de
las cotizaciones y de la sustitucion del trabajador/a que se encuentra de baja. Una gestién

9 Esta utilizacion de los mecanismos de big data para reforzar el sistema sancionador y de control ya fue
puesta de manifiesto por la ministra de Trabajo al inicio de su mandato.
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inadecuada de la misma, ademas de los efectos en la economia de nuestras empresas y en
las propias cuentas del sistema de Seguridad Social, tiene también, pues, una evidente in-
cidencia en la percepcion de la ciudadania respecto a la eficacia de nuestra Administracién.

El adecuado control de los procesos, la adecuada constatacion de que las alteraciones
de la salud de las personas trabajadoras requieren asistencia sanitaria de la Seguridad Social
y limitan la capacidad funcional, se presenta, pues, como un instrumento esencial desde la
perspectiva de justicia social que todo sistema de Seguridad Social debe reforzar (Redon-
do Rincén, 2020). Algo que, dada la dimension de este &mbito protector, resulta complejo
con los medios humanos y materiales tradicionales ante el elevado nimero de procesos.

La analitica predictiva se utiliza ya, actualmente, en el procedimiento que corresponde rea-
lizar a la inspeccion médica del INSS en la revision de las bajas laborales, en el cual se debe
decidir la continuacién de la situacion de baja de la persona trabajadora o su declaracion de
alta. Uno de los tres aplicativos informaticos empleados en este procedimiento como centros
de obtencion y tratamiento de datos, el SAS, utiliza la técnica predictiva mediante el anali-
sis de la informacién profesional de la persona trabajadora en situacion de baja (datos sobre
afiliacion, cotizacion, caracteristicas profesionales...) y el diagnostico de la patologia que ha
dado lugar a la baja en el trabajo, a través de historias clinicas facilitadas por los servicios de
salud o las mutuas colaboradoras. Tras el resultado de dicho andlisis se lleva a cabo la selec-
cion de los expedientes en los que existe una mayor probabilidad de producirse alta médica,
tras lo cual, y una vez revisadas por los facultativos inspectores las historias clinicas y datos
de la actividad profesional del trabajador/a, se decide citar o no a la revision.

Los datos relativos a esa decision de citar o no a la persona en situacion de bajay el re-
sultado, en su caso, de la revisién sirven, a su vez, para retroalimentar al sistema y mejorar
la precision de las predicciones, optimizando, por ejemplo, las tablas de duracién estandar
de los procesos de IT y la adecuada seleccion de los procesos susceptibles de reconoci-
miento médico (Redondo Rincén, 2020).

Asi pues, el estudio de expedientes que han de llevar a cabo los facultativos/as no se rea-
liza sobre todos los existentes, sino sobre la seleccién previamente obtenida, lo que se viene
traduciendo en los ultimos afos en una evidente mejora del porcentaje de altas, ademas de
disminuir también la «<molestia» para las personas en situacién de baja, puesto que solo se
citara a revision a quienes el facultativo/a haya decidido a partir de la seleccién realizada por
la herramienta predictiva.

2.2. La utilizacion de herramientas de big data en la TGSS. Su
potencialidad en la lucha contra el fraude

El avance de la administracion electronica en la Seguridad Social viene siendo también
una constante en los ultimos afios en el ambito concreto de la TGSS con la implantacién
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y generalizacién progresiva del Sistema de remision electronica de documentos (Sistema
RED), como medio para facilitar la comunicacién entre la TGSS y las empresas mediante la
transmision por parte de estas de la informacion sobre afiliacion y liquidacion de cuotas por
via electronica; la implantacion, desde 2008, del proyecto CRET@, para el control de la recau-
dacién por cada trabajador/a, mediante el cual la TGSS comenzé a emitir la facturacion de las
cuotas de las personas trabajadoras de las empresas con un maximo de 10 empleados/as
que en ese momento se adhirieron a dicho proyecto de manera voluntaria; o el programa de
seguimiento de medianas y grandes empresas, seleccionadas relacionando el volumen de su
plantilla con la poblacién de la provincia en la que desarrollan su actividad, con el objetivo de
contactar con dichas empresas cuando incurren en morosidad para ofrecerles la posibilidad
de aplazamientos de deuda y, en caso de ser necesario, iniciar el correspondiente procedi-
miento de apremio de manera rapida (Aibar Bernad, 2020, pp. 4 y ss).

Junto a estos instrumentos de control, la TGSS también viene empleando de mane-
ra creciente la tecnologia big data para la prevencion y correccién del fraude. No esta de
mas recordar que la TGSS administra y controla informaciéon de mas de un millén y medio
de empresas y mas de 19 millones de personas trabajadoras en activo, lo cual genera un
ingente volumen de informacion —el big data de la Seguridad Social- cuyo adecuado tra-
tamiento resulta fundamental para una idénea gestion de los recursos publicos, que son
las cotizaciones. Con ese objetivo, la TGSS dispone de una metodologia propia para hacer
frente al control del fraude en la que se combinan herramientas de metodologia analitica
y predictiva, sustentadas sobre la base de datos electrénica data mart, especificamente
desarrollada para el Plan integral de lucha contra el fraude, con el objetivo de mejorar los
controles en materia de afiliacion, cotizacion y recaudacion del sistema, facilitando la de-
teccidn, correccidn o prevencion con una rapidez y eficacia mucho mas avanzada. Para
ello se han incorporado a los equipos de trabajo a profesionales expertos en analitica de
datos, quienes definen patrones de comportamiento y establecen modelos predictivos y
a quienes se facilitan conocimientos generales sobre organizacion, gestion y terminologia
propia de los ambitos de actuacioén.

El objetivo de las herramientas de metodologia analitica no es otro que proporcionar
a la TGSS informacion concreta, y lo mas exhaustiva posible, relativa al cumplimiento por
parte de las empresas de sus obligaciones en materia de Seguridad Social. Como princi-
pales lineas de actuacion se han establecido: 1) la deteccion de empresas ficticias, la cual
persigue tres tipos de fraude: empresas sin actividad real, altas fraudulentas en empresas
con actividad, con el objetivo de acceder a prestaciones, y falsas personas autonomas; 2)
la deteccion de conductas delictivas contra la Seguridad Social (arts. 307, 307 bis y 307 ter
Codigo Penal); 3) la deteccién de sucesiones no declaradas de empresas; y 4) la deteccién
de redes de empresas constituidas para el fraude organizado.

Pues bien, una vez analizada la informacién obtenida sobre los determinados tipos de in-
cumplimientos en materia de Seguridad Social, mediante herramientas de investigacion pre-
dictiva, la misma se utiliza para identificar a las empresas con riesgo elevado de incurrir en
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ese tipo de comportamientos (riesgo de entrar en procedimiento concursal en los 5 meses
siguientes al inicio de la observacién, porcentaje alto de incumplimiento en los casos de so-
licitud de aplazamientos de cuotas...) y asi anticiparse a esas situaciones y ejecutar, en su
caso, las acciones preventivas que se consideren necesarias.

2.3. Las nuevas tecnologias en el sistema de servicios sociales

Las mismas conclusiones que se estan exponiendo sobre la potencialidad de las nuevas
tecnologias para la mejora de la gestion de nuestra Seguridad Social pueden ser traslada-
das también, y mas aun ante la situacion actual, al sistema de Servicios Sociales.

Debido a sus origenes y a su trayectoria histérica, durante mucho tiempo la funcién de los
Servicios Sociales se ha venido identificando con la actuacion frente a situaciones de emer-
gencia, en las que el objetivo a conseguir era la simple intervencion. Sin embargo, y sin negar
los problemas de los que siguen adoleciendo™, la progresiva consolidacion del sistema de
Servicios Sociales como uno de los pilares del sistema de proteccién social de la ciudadania
hace necesaria la intervencion en el mismo, en el sentido de desarrollar su capacidad pre-
ventiva y prestar una mayor atencion a la calidad del servicio prestado, a la eficacia y eficien-
cia del mismo. Y para ello, el recurso a mecanismos de acumulacién y tratamiento de datos
que permitan predecir, con elevados niveles de fiabilidad, los resultados que obtendra una
intervencion ante una situacion concreta es un instrumento clave para contribuir a la mejora
de los servicios, mas alla de su potencialidad para la lucha antifraude.

Son varias las experiencias existentes en este sentido a nivel internacional. Entre ellas,
el Allegheny Family Screening Tool (AFST)", que pone en manos de los profesionales de
los servicios sociales de Pittsburgh (Pensilvania) recomendaciones de segmentacion de las
situaciones de menores en riesgo de desamparo, analizando un gran nimero de datos al-
macenados en el data warehouse del departamento de Servicios Sociales del condado; o
actuaciones que ponen la automatizacion al servicio de la toma de decisiones por parte de la
propia ciudadania a partir de un analisis masivo de datos de comportamientos. Un ejemplo
son algunas iniciativas orientadas a las personas beneficiarias de los programas de ayuda
alimentaria del Gobierno estadounidense (SNAP), a quienes se ofrece una sencilla app que
permite gestionar el saldo disponible y ayuda a la gestién de la economia doméstica’™. O en
el caso de Francia, la utilizacion por parte de la Caisse nationale des allocations familiales
(CNAF) del denominado data mining («mineria de datos»), basado en la tecnologia big data,

0" Un interesante analisis al respecto en https://blog.siis.net/2018/12/como-blindar-los-servicios-sociales/.

" https://www.alleghenycounty.us/Human-Services/News-Events/Accomplishments/Allegheny-Family-
Screening-Tool.aspx.

2 https://www.nytimes.com/2019/02/04/opinion/navigating-bureaucracy-try-technology.html.
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que viene contribuyendo desde hace afnos al aumento de los sistemas de control del fraude
en el sistema de proteccion social.

También en nuestro pais se han desarrollado algunas actuaciones en esta linea de per-
sonalizar y hacer mas auténomo el acceso de la ciudadania a los servicios. Asi, el Sistema
estatal de informacién de servicios sociales (Seiss), puesto en marcha en 2015 con el ob-
jetivo de acercar a la sociedad, de forma integral y unificada, los resultados de las politicas
publicas en la materia; 0, mas recientemente, el portal Les meves ajudes'® del Ayuntamien-
to de Barcelona, que automatiza la informacién sobre los derechos a prestaciones econé-
micas de caracter social.

No obstante, en este ambito de la digitalizaciéon del sistema de Servicios Sociales hay
mucho camino aun por recorrer. Y es que uno de los principales problemas con los que se
enfrenta el sistema proviene de la dificultad para identificar correctamente las situaciones
de vulnerabilidad de la poblacién y la posible evolucién de las mismas. Este conocimiento
insuficiente limita las posibilidades de planificar de forma adecuada las politicas a desarro-
llar, restando, por ende, eficacia y eficiencia al sistema.

Resulta necesario, por tanto, fortalecer esta dimensién preventiva, y para ello la utilizacién
de herramientas de gestién masiva de datos que permiten la recopilacion de informacién
existente a distintos niveles facilita la obtencion de esa visidon general de las necesidades
de la poblacién. Un panorama general a partir del cual poder identificar y anticiparse a las
situaciones actuales y futuras de vulnerabilidad social y disefar servicios mas personaliza-
dos, que den respuesta de una manera mas eficaz a las demandas de la ciudadania.

Las consecuencias que en el ambito sociolaboral ha tenido y va a seguir teniendo la ac-
tual situacién de crisis sanitaria derivada de la COVID-19 estan afectando en gran medida
a los grupos de poblacién destinatarios de estos servicios. Son varios los desafios ante los
que se enfrenta el sistema de Servicios Sociales, ya sobrecargado desde la crisis de 2008,
y la capacidad de este para «estar a la altura» dependera mucho de la superacién de sus
limites actuales.

Es necesaria y urgente una profunda renovacion. Y en ese proceso de transformacién
resulta ineludible explorar las posibilidades que ofrece la utilizacién de herramientas big
data: disponer de conocimientos suficientes y adecuados para la planificacién y la toma de
decisiones, avanzar en eficiencia y eficacia, desarrollar estrategias mas proactivas y pre-
ventivas, e impulsar la personalizacién de los servicios son elementos esenciales para con-
tribuir al objetivo fundamental de proporcionar una adecuada respuesta a las necesidades
actuales de la poblacion.

3 https://ajuntament.barcelona.cat/lesmevesajudes/.
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Y, sin duda, para conseguir unos servicios mas personalizados, preventivos y colabo-
rativos, vuelve a ser imprescindible, también en este ambito, la actuacién coordinada de
todas las Administraciones implicadas en esta apuesta decidida por la innovacién social y
tecnoldgica.

3. Principales retos de la digitalizacion en el ambito de la
proteccidn social

Como, a grandes rasgos, ha quedado expuesto, nuestro sistema de proteccion social
estd avanzando, lenta y progresivamente, por el camino de la digitalizacion y de la utiliza-
cion de las herramientas de big data e IA. No obstante, queda mucho por hacer. Es nece-
sario —imprescindible— exprimir al maximo las potencialidades de las nuevas tecnologias
como instrumentos para la mejora de la eficacia y eficiencia de los procedimientos inter-
nos de gestién con el objetivo de mejorar la lucha contra el fraude y, no menos importante
—aunque en mas de una ocasién queda en un segundo plano—-, de mejorar la calidad de los
servicios prestados a la ciudadania.

Pero ademas son varios los desafios ante los que se encuentra nuestro sistema de protec-
cion social en general y de Seguridad Social particularmente, derivados de la incorporacién
de las nuevas tecnologias en el ambito de las relaciones de trabajo. Y varias las dificultades
derivadas del proceso de digitalizacion ante las que nuestra Seguridad Social puede encon-
trarse. Retos y dificultades que trascienden el necesario replanteamiento del sistema de fi-
nanciacién en busca de formulas innovadoras (la, tan comentada, «cotizacién de los robots»)
mas alla de las cotizaciones derivadas de las tradicionales formas de trabajo; cuestion esta la
de las posibilidades de contribucién de los robots a la financiacién del sistema de Seguridad
Social que viene siendo objeto de particular tratamiento por parte de nuestra doctrina (v. gr.,
Lépez Cumbre, 2017; o Quilez Moreno y Aparicio Chofré, 2017)'. Es incuestionable a estas
alturas que la situacién demografica, por una parte, y la digitalizaciéon de los mercados de
trabajo, por otra, convergen en la actual erosién del «cotizante humano» (Molina Navarrete,
2017, p. 6): la economia de plataformas, la proliferaciéon de formas de trabajo precario, que
no responden a la tradicional idea de trabajo subordinado sobre la que se sustenta el bloque
contributivo de nuestra Seguridad Social, el proceso de robotizacion en las empresas, etc.,
afectan a los ingresos del sistema. Y también es indudable que, a la vista de este panorama,
resulta necesaria la reforma del tradicional sistema de financiacion de la Seguridad Social

14 El Parlamento Europeo en Resolucion de 16 de febrero de 2017, con recomendaciones destinadas a la
Comisién sobre normas de derecho civil sobre robética (2015/2103 (INL)), ya planteaba respecto a la fis-
calidad y la Seguridad Social la necesidad de «un debate integrador sobre los nuevos modelos de empleo
y sobre la sostenibilidad de nuestros sistemas tributarios y sociales tomando como base unos ingresos
suficientes, incluida la posible introduccioén de una renta basica minimas».
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en busca de nuevos modelos que permitan su sostenibilidad futura y el mantenimiento de
la idea del «estado de bienestar» (Fernandez Sanchez, 2018).

Pero si algun rasgo caracteriza al derecho de la Seguridad Social es, precisamente, su
caracter dinamico, en transformacioén continua, con el objetivo de ir dando respuesta a las,
cambiantes, necesidades e incertidumbres de la ciudadania, generadas en gran medida «por
la rapidez de los cambios tecnolégicos, sociales, demograficos y econémicos»'®. Y la res-
puesta a los desafios a los que se enfrenta en la actualidad ha de realizarse volviendo a los
origenes del derecho social, tomando como referencia, como objetivo central, la justicia so-
cial, la proteccién de los colectivos mas vulnerables de personas trabajadoras (Auvergnon,
2012; Fernandez Sanchez, 2018).

Evidentemente, el sistema tiene que adaptarse a los cambios que el proceso de digita-
lizacién de la economia esta produciendo en la ordenacion del trabajo y de las relaciones
laborales (desarrollo de la IA, economia de plataformas digitales, nuevas formas de autoem-
pleo o empleo atipico, robotizacion, flexibilizaciéon del tiempo de trabajo...); cambios estos
que, indudablemente, tienen —y van a seguir teniendo- una particular trascendencia para la
Seguridad Social. En primer lugar, por supuesto, por la obligacion de los poderes publicos
de atender a las nuevas situaciones de necesidad que derivan de esas nuevas formas de
empleo; pero también por los desajustes existentes entre las caracteristicas de estas activi-
dades desarrolladas a través de plataformas digitales (intermitentes, esporadicas, a tiempo
parcial...) y un sistema de Seguridad Social como el nuestro que se sigue sustentado en un
empleo estable y a tiempo completo, lo que se traduce en situaciones de infracotizacion e
insuficiencia protectora, ademas de los problemas de financiacion que de las mismas pue-
den derivar. Y una de las vias sobre las que ha de llevarse a cabo esta necesaria adapta-
cion debe dirigirse hacia la busqueda de nuevas formas de financiacién sustentadas sobre
el valor econdmico de la prestacion de trabajo y no tanto sobre la calificacion juridica de la
relacion contractual (en esta linea, el denominado «dividendo robot», en funcién de los be-
neficios financieros que se generen) (Mercader Uguina, 2017, p. 240).

La garantia de sostenibilidad y suficiencia protectora de nuestra Seguridad Social exige,
pues, seguir explorando esas otras posibilidades, esas otras vias de ingresos para el siste-
ma, lo que no resulta sencillo, pese al planteamiento un tanto utépico que al respecto hace
el Pacto de Toledo™.

Pero, como decimos, los retos para el sistema de Seguridad Social van mas alla.

5 Declaracién de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, adoptada por la Conferen-
cia Internacional del Trabajo en su nonagésima séptima reunién, Ginebra, 10 de junio de 2008 (https://
www.ilo.org/global/about-the-ilo/mission-and-objectives/WCMS_099768/lang--es/index.htm).

6 El informe de la Comision del Pacto de Toledo de 2020 hace hincapié en esta necesaria diversificacion
de las fuentes de ingresos, mediante la busqueda de mecanismos innovadores, mas alla de las cotiza-
ciones que complementen la financiacién de la Seguridad Social (recomendacién 19 bis).
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3.1. La adecuada garantia de los derechos fundamentales

Uno de los principales escollos derivados de la implantacion de las herramientas de tra-
tamiento y gestién masiva de datos en el ambito de la proteccion social es el relativo a las
reticencias de la ciudadania para ceder los datos, a la incertidumbre y el temor a una posible
vulneracion de derechos fundamentales, entre ellos el derecho a la intimidad. Una cuestiéon
esta que se ha puesto claramente de relieve durante la crisis sanitaria que estamos viviendo.

La Comisién Europea en su «Libro Blanco sobre la inteligencia artificial»'” alerta sobre
el peligro del big data y el riesgo de adoptar decisiones erréneas y discriminatorias. Por su
parte, la normativa en materia de proteccién de datos personales se hace eco también de
los retos que suponen el intercambio masivo de datos y la evolucion vertiginosa de la tecno-
logia, con la irrupciéon de la IA. Y es que no puede obviarse que la utilizacion de tecnologia
big data constituye una fuente de riesgos, nuevos y emergentes, en el ambito sociolaboral
(Molina Navarrete, 2020) y, evidentemente, el empleo de la tecnologia, por muchos benefi-
cios que del mismo puedan derivarse, no puede realizarse a costa de «sacrificar» derechos
fundamentales. Cuestion esta, como se apuntaba, abordada por el Reglamento general de
proteccion de datos (RGPD)'®, en cuyo articulo 35 se establece la obligatoriedad de una
evaluacion del impacto en la proteccion de datos (en la que habra de incluirse tanto la eva-
luacion de los eventuales riesgos como las medidas previstas para hacerles frente), parti-
cularmente en caso de evaluaciones sistematicas y exhaustivas de aspectos personales
de personas fisicas que se basen en un tratamiento automatizado, como la elaboracion de
perfiles, y sobre cuya base se tomen decisiones que produzcan efectos juridicos para las
personas fisicas o que les afecten significativamente de modo similar'®. Y cuando, en el

7 «Libro Blanco sobre la inteligencia artificial. Un enfoque europeo orientado a la excelencia y la con-
fianza», 2020 (https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/commission-white-paper-artificial-intelligence-
feb2020_es.pdf).

Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a
la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de estos datos.

18

9 EIRGPD (arts. 1y 20) delimita su ambito de aplicacion a la proteccién de datos de las personas fisicas.

Asi, su articulo 4 define «datos personales» como toda informacién sobre una persona fisica identificada
o identificable («el interesado»); se considerara persona fisica identificable toda persona cuya identi-
dad pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante un identificador, como, por
ejemplo, un nombre, un numero de identificacion, datos de localizacion, un identificador en linea o uno
o varios elementos propios de la identidad fisica, fisioldgica, genética, psiquica, econdmica, cultural o
social de dicha persona.

El tratamiento automatizado de datos de las empresas y su procesamiento a través de técnicas de big
data no tienen, pues, la cobertura de esta normativa, por lo que las posibilidades de utilizacién y trata-
miento de los mismos vienen marcadas por los principios generales de la actuacion administrativa (prin-
cipio de legalidad, igualdad de trato, prohibicién de arbitrariedad...). No quedan excluidos, no obstante,
los datos de las personas que se encuentren integradas en la organizacién (Informe Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos 2008/0371).
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marco del articulo 22 del RGPD, una ley nacional autorice el uso de mecanismos informa-
ticos para tomar decisiones automatizadas, esa misma normativa debera fijar controles y
salvaguardas de los derechos y libertades de las personas afectadas.

En esta linea, la Ley organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos perso-
nales y garantia de los derechos digitales, recoge el derecho fundamental a la proteccién
de datos y la potestad de control de todas las personas sobre el uso que se hace de sus
datos. Con este objetivo, se establecen legalmente una serie de obligaciones a todas las
empresas y organismos, tanto privados como publicos, que dispongan de datos de caracter
personal, dirigidas a garantizar una gestion y proteccion adecuada de los mismos (dispo-
ner del consentimiento de las personas afectadas, regular el acceso por terceras personas,
asegurar la confidencialidad, trabajar con datos anonimizados...).

Resulta necesario, por tanto, seguir avanzando en el establecimiento de mecanismos
que contribuyan a mejorar la confianza de la ciudadania ante la utilizacién de los sistemas
de big data, a reducir las dudas y la sensacion de pérdida de control sobre el uso que se
hace de los datos personales que, en muchas ocasiones y para una gran parte de la po-
blacioén, generan este tipo de instrumentos. Para asegurar la eficacia de las medidas que
se adopten, es imprescindible que las distintas instituciones tomen conciencia de que solo
podra generarse la confianza suficiente en la ciudadania si se garantiza la proteccion de sus
datos personales (Colon de Carvajal Fibla et al., 2021). Y para ello es imprescindible una
adecuada informacién y transparencia.

Compartimos la apuesta por situar a la persona en un lugar preferente y por una regu-
lacion normativa especifica de los sistemas de big data desde la perspectiva de la garantia
de los derechos y libertades de las personas interesadas que defiende la Comision Euro-
pea®’, como instrumento para aumentar la confianza en los mismos de la ciudadania. La
fiabilidad es un requisito previo para que las personas y sociedades desarrollen, desplie-
guen y utilicen sistemas de IA, pues si estos sistemas no demuestran ser merecedores de
confianza, «pueden producirse consecuencias no deseadas que obstaculicen su adopcion,
impidiendo el logro de los enormes beneficios econémicos y sociales que pueden acarrear
los sistemas de inteligencia artificial»?!.

20 Una perspectiva esta que queda claramente reflejada en la Estrategia sobre los datos v la inteligencia
artificial 2020. Un interesante analisis de sus principales aspectos en Fernandez Hernandez (2020).

En esta misma linea, como no podria ser de otra manera, la Estrategia nacional de inteligencia artificial
(ENIA) (https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2020/021220-ENIA.pdf).

«Directrices éticas para una IA fiable». Documento elaborado por el Grupo independiente de expertos
de alto nivel sobre IA creado por la Comision Europea. 8 de abril de 2019 (https://sfbfd0749cc131997.
jimcontent.com/download/version/1602774959/module/8121075663/name/Directrices%20
%C3%A9ticas%20para%20una%20lA%20fiable.pdf).

21
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Y para conseguir ese objetivo resulta basica también, como deciamos, y mas aun en el
ambito de proteccién social, una adecuada informacién sobre estas cuestiones (uso de los
datos, garantias, beneficios...), que se siguen viendo como algo lejano y desconocido. En
definitiva, una mayor implicacion de la ciudadania que contribuya a reducir las reticencias
que generan este tipo de sistemas.

3.2. El adecuado analisis de los datos como instrumento para
minimizar los riesgos de los sistemas de IA

Por otra parte, resulta evidente que no solo se trata de recopilar datos sin mas. Es ne-
cesario también analizarlos, reflexionar sobre ellos, transitar desde la sociedad de la infor-
macion hacia la del conocimiento. Es decir, los modelos predictivos pueden funcionar bien
para ofrecer indicios o recomendaciones a los profesionales, pero no pueden determinar
automaticamente, y por si solos, el nivel de riesgo o necesidad de una persona o empresa.
El riesgo de sesgos de los algoritmos, derivados de los estereotipos que imperan en nuestra
sociedad, es una realidad constatada. Es mas, a menudo estos sesgos tienden a incremen-
tarse debido a la gran cantidad de datos que manejan y a su uso generalizado?. Es decir,
la automatizacion de ciertos procesos podria representar un peligro cuando los datos que
son utilizados para esto estan sesgados. Resulta necesario, pues, un analisis de los datos
dirigido a hacer frente a los sesgos presentes en los sistemas de IA, evitando los riesgos de
desigualdad o discriminacion que derivan de ellos y garantizando la adopciéon de medidas
adecuadas y Utiles para la ciudadania.

Esta garantia viene expresamente establecida en el RGPD, en cuyo articulo 22.1 se es-
tablece con caracter general la prohibicién de cualquier decisién basada unicamente en el
tratamiento automatizado que produzca efectos juridicos en la persona interesada o le afec-
te significativamente de modo similar®.

22 pignsese, por ejemplo, en los casos de Amazon o de Google.

23 Esta regla general podra excepcionarse, entre otros casos, cuando la decision exclusivamente automa-
tizada esté autorizada por el derecho de la Unién o de los Estados miembros aplicable al responsable
del tratamiento y se establezcan medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los
intereses legitimos de la persona interesada (art. 22.2).

La prohibicion de decisiones meramente automatizadas es puesta de relieve en la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 1231/2020, de 1 de octubre (rec. 2966/2019). El tribu-
nal, respecto al alcance del derecho a la inviolabilidad del domicilio, viene a establecer que:

El cotejo de la situacion hipotética, sospechada o derivada de una informacién meramente frag-
mentaria, nacida de la proyeccion de datos genéricos obrantes en documentos o cuadros estadis-
ticos y cuya fiabilidad, a falta de mas solidos elementos de conviccidon, hemos de poner por fuerza
en duda, no es base suficiente para servir de titulo habilitante a la Administracién —para pedir-y al
juez —para otorgar- la entrada en el domicilio.
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Por su parte, y en esta misma linea, el «Libro Blanco sobre inteligencia artificial» de la
Comisién Europea considera la supervision humana como uno de los requerimientos que
necesariamente han de seguirse en el desarrollo y regulacion de este tipo de herramientas.
Aunque su tipo o niveles pueden variar de un caso a otro, esa supervision es necesaria como
garantia de los derechos de las personas, y puede estar presente desde el propio proceso
de disefio de la herramienta en cuestion, hasta la fase de aplicacion de la misma impidien-
do, como deciamos, que una determinada decision o resultado obtenido de un sistema de
IA surta efectos hasta que no sea supervisado por una persona.

La capacidad analitica resulta, pues, fundamental, para convertir los datos obtenidos
en acciones Utiles para los ciudadanos/as, para disefiar modelos predictivos que permitan
identificar qué lagunas tiene el sistema y cémo integrarlas, de una manera mas eficaz y efi-
ciente, evitando sesgos. Ademas, evidentemente, de contribuir también a la confianza de
la ciudadania en los sistemas de IA, algo imprescindible, como acabamos de sefalar, en el
ambito de la proteccion social.

3.3. Laadecuada coordinaciony colaboracion interadministrativa

Para el adecuado aprovechamiento de la potencialidad de las nuevas tecnologias es
fundamental también seguir avanzando en la coordinacién y colaboracion entre Adminis-
traciones. El intercambio de informacion con otras Administraciones publicas mediante la
firma de los correspondientes convenios de colaboracion aparece contemplado, con ca-
racter general, en los articulos 47 a 53 de la Ley 40/2015, de régimen juridico del sector
publico, con el objetivo de mejorar la eficiencia en la gestion publica, de facilitar la utiliza-
cién conjunta de medios y servicios o de contribuir a la realizacion de actividades de utili-
dad publica?*. Las nuevas tecnologias desempefian un papel clave en esta posibilidad de
intercambiar informacién entre Administraciones, la cual, a su vez, contribuye, sin duda, al
andlisis y aprovechamiento del big data derivado de las distintas bases de datos.

El ultimo informe del Pacto de Toledo también contempla esta via de la colaboracién
interadministrativa entre sus recomendaciones, apostando por la necesidad de una mas es-
trecha y adecuada coordinacion entre el sistema de prestaciones de la Seguridad Social y los
sistemas asistenciales autonémicos, y por el desarrollo de politicas cooperativas que permitan
conocer con detalle el destino de las prestaciones y reforzar las mejores practicas con el pro-
posito de mejorar el grado de cumplimiento de los objetivos perseguidos (recomendacion 8).

En esta linea, el ya comentado Real Decreto-Ley 2/2021, entre las modificaciones que
introduce en la LGSS, ahonda en esta via de la cooperacién, ampliando, por ejemplo,
los supuestos de suministro de informacion a la Administracion de la Seguridad Social,

24 Un andlisis de los convenios de colaboracién que tiene suscritos la TGSS en Aibar Bernad (2020, p. 12).
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contemplados en el articulo 71.1 de la LGSS, como medio para aumentar la eficacia gestora.
Y desarrolla también la colaboracion entre la Seguridad Social y la Administracion sanitara en
la comunicacion relativa a la gestion y control de los procesos de declaracion y revision de la
incapacidad permanente y de las prestaciones por IT, orfandad y asignaciones familiares por
hijo/a a cargo, facilitando el suministro de la informacién médica relevante por parte de quien
tenga competencias en la materia y el acceso a las historias clinicas de las personas trabaja-
doras por parte del personal inspector médico adscrito al INSS y de la inspeccion médica de
los servicios publicos de salud (art. 71.3 LGSS). Y todo ello eliminando la necesidad de con-
sentimiento de la persona interesada.

Con este objetivo, la nueva disposicion adicional trigésima quinta de la LGSS?® prevé que
en los convenios suscritos por el INSS o el Instituto Social de la Marina con las comunidades
auténomas —o, en su caso, con el Instituto Nacional de Gestién Sanitaria— habran de incluirse
objetivos especificos relacionados con el acceso electrénico a la historia clinica de las per-
sonas trabajadoras y con el intercambio de informacién y seguimiento de dichos accesos.

Se amplian también los supuestos de cesién o comunicacion de datos a terceras perso-
nas, excepciones al caracter reservado de la informacion que posee la Administracion de la
Seguridad Social, segun el cual solo podran ser utilizados para fines propios de la misma. Se
amplian, como decimos, las posibilidades de cesion y comunicacion de informacion recogidas
en el articulo 77.1 de la LGSS, y a la finalidad general de colaboracién en la lucha contra el
fraude se afaden, de manera expresa, el suministro de la informacion necesaria para el reco-
nocimiento y control de las prestaciones sociales competencia de las comunidades auténomas
y entidades locales; finalidades de estadistica publica, fines de investigacion cientifica en el
ambito de la proteccion social. Se habilita también a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad So-
cial para acceder a los datos, informes o antecedentes que obren en poder de la Seguridad
Social y resulten necesarios para la preparacion y ejercicio de sus funciones de inspeccion.

Se esta avanzando, pues, por esta senda de la colaboracioén, pero es necesario seguir
en esta via de la cooperacion interadministrativa, ampliando su objeto y finalidad. Esta
puede y debe ir mas alla de esa mera transmision de informacion, mediante, por ejemplo,
la coordinacion de actividades de prevencion y correccién del fraude o de formacion e in-
formacion a la ciudadania.

3.4. La necesaria dotacion de medios suficientes. El ejemplo
del ingreso minimo vital

En cuarto lugar, resulta primordial también dotar a las Administraciones competentes
de los medios necesarios, tanto humanos como materiales, para garantizar una adecuada

25 Afadida por el apartado ocho de la disposicién adicional quinta del Real Decreto-Ley 2/2021.
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implementacion de las nuevas tecnologias y aprovechar la potencialidad que las mismas
ponen al alcance de la actuacién administrativa. Para ello, sin duda, resulta imprescindible,
por un lado, realizar las inversiones adecuadas y, por otro, ofrecer al personal adscrito a cada
entidad una formacion suficiente que le permita adaptar los conocimientos juridicos y del
procedimiento administrativo a las TIC, asi como, en el caso de la Seguridad Social, seguir
incorporando en las entidades gestoras y servicios comunes a profesionales especialistas
en analisis y tratamiento de datos, salvaguardando siempre, evidentemente, el principio de
gestion publica sobre el que se sustenta nuestro sistema.

Y es que la mayor eficacia y eficiencia gestora y la mejora de la calidad de los servicios,
en definitiva, la efectividad de las medidas, requieren de la Administracién una adecuada
planificacion y disposicion de los medios necesarios para llevarla a cabo. La implantacién
sin mas de nuevas tecnologias en el procedimiento administrativo no basta por si sola,
como ha puesto en evidencia el reciente ataque al servicio informatico del SEPE, «facilita-
do» también -y sin dudar de las habilidades de los ciberdelincuentes— por los fallos de los
equipos informaticos?®.

Otro claro ejemplo de esta necesidad de contar con los medios suficientes y adecuados
lo constituye la experiencia actual con el ingreso minimo vital (IMV)?. La potencialidad y los
beneficios del empleo de las herramientas de tratamiento y gestion masiva de datos fue-
ron presentados como uno de los elementos basicos en el disefio y configuracion de esta
prestacion, la mas recientemente incorporada al ambito de la accidn protectora de nuestro
sistema de Seguridad Social.

Una prestacion que ha venido para quedarse, integrada con vocacion estructural dentro
del bloque no contributivo de la Seguridad Social, como manifestacion de la funcion que la
Constitucion atribuye al Estado de atender las situaciones de necesidad de la ciudadania
(art. 41 CE), cuya identificacién ha de llevarse a cabo «teniendo en cuenta el contexto ge-
neral en que se produzcan, y en conexion con las circunstancias econémicas, las disponi-
bilidades del momento y las necesidades de los diversos grupos sociales» (Sentencia del
Tribunal Constitucional 65/1987).

En el disefio de una prestacion como esta ha resultado esencial el empleo de las tec-
nologias big data, un recurso este clave, asimismo, en su implantacién y adecuada puesta
en practica. El propio ministro de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones al presentar
el IMV apuntaba que era «dificil encontrar una politica mas hablada y discutida sobre la
politica de datos»?. La colaboracién entre Administraciones, apuntaba, habia resultado

26 https://www.abc.es/economia/abci-ciberataque-sepe-auditoria-interna-alerto-2019-riesgo-critico-
seguridad-202103152328_noticia.html.

27 Real Decreto-Ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital.
28 https://cadenaser.com/programa/2020/05/29/hora_25/1590770825_226501.html.
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fundamental, manejandose grandes cantidades de datos de las tres mejores bases de datos
gestionadas por organismos publicos (Seguridad Social, Instituto Nacional de Estadistica
—INE-, Administracion tributaria) con la finalidad de identificar con precisién los colectivos
vulnerables y, por tanto, potenciales beneficiarios de la prestacion y de simplificar la trami-
tacion. Una colaboracion esencial no solo en el disefio de la prestacién, sino también en su
régimen juridico, como queda reflejado, por ejemplo, en el articulo 20 del real decreto-ley
al regular la cesién de datos entre Administraciones, instituciones y organismos publicos
para que puedan realizar, dentro del ambito de sus competencias, actuaciones derivadas
de la aplicacién del IMV; en el articulo 22, en el que, sin perjuicio de la competencia del
INSS en materia de reconocimiento y control de la prestacion, se establece la posibilidad
de que las comunidades autébnomas y entidades locales puedan iniciar el expediente ad-
ministrativo cuando suscriban con el INSS el oportuno convenio que las habilite para ello,
en cuyo caso podra acordarse que, iniciado el expediente por la respectiva Administra-
cion, la posterior tramitacion y gestion previa a la resolucion del mismo se efectue por la
Administracion que hubiere incoado el procedimiento; o, de manera expresa, en el capi-
tulo V, dedicado a la cooperacion entre Administraciones, como instrumento para mejorar
la eficiencia de la gestion de la prestacion, asi como facilitar la utilizacion conjunta de me-
dios y servicios publicos, mediante la asistencia reciproca y el intercambio de informacion.

La informacién obtenida de ese cruce de datos y de esta actuacion coordinada entre
las distintas Administraciones implicadas fue utilizada también para simular los efectos de
la medida antes de su puesta en marcha.

De nuevo en palabras del ministro, el objetivo perseguido en el disefio de esta nueva
prestacion era «ser eficaz, rapido y disparar a gol». Ademas de acabar con las situaciones
de pobreza extrema en nuestro pais, con la aprobacion del IMV se pretendia también revo-
lucionar la forma de hacer politicas sociales.

Pues bien, pese a este «optimismo» del inicio, la realidad es bien distinta. Los datos de
que se dispone hasta el momento ponen de relieve claramente que, como decia, el recur-
so a las nuevas tecnologias por si solo no es suficiente. Ante el gran numero de solicitudes
presentadas desde su aprobacion, desde el propio ministerio tuvo que reconocerse que la
Seguridad Social se encontraba desbordada?, llegando incluso a pedir «paciencia» a las
potenciales personas beneficiarias —no se olvide, colectivos en situacion de especial vulne-
rabilidad- y acometiendo reformas legales para hacer mas eficiente la gestion.

Con este objetivo, el Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a dis-
tancia, fue «aprovechado» también para modificar los procedimientos de reconocimiento
del IMV (disp. trans. cuarta y disp. final undécima). Una modificacién esta introducida tras

29 https://okdiario.com/economia/seguridad-social-admite-que-esta-desbordada-peticiones-del-ingreso-
minimo-vital-6139480.
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evaluar el funcionamiento de la prestacion durante sus primeros 3 meses de vigencia y nece-
saria (la norma la calificaba de «imprescindible») a la luz de los resultados obtenidos hasta el
momento en la tramitacion de las solicitudes presentadas. Y con la finalidad general, segun
se establece de manera expresa en el preambulo del real decreto-ley, de agilizar el acceso
a la prestacién y «dar cobertura al mayor nimero de personas posible». Entre los cambios
introducidos, en el ambito de la gestion se contemplé el cruce de datos de titulares y per-
sonas beneficiarias de las solicitudes con los de los padrones municipales del INE, con el
objetivo de obtener automaticamente la informacion acreditativa de la unidad de conviven-
cia, evitando asi que las personas interesadas tengan que aportar los certificados de em-
padronamiento expedidos por los ayuntamientos. Y se incidioé también en la, anteriormente
comentada, linea de colaboracion entre Administraciones, facilitandose la gestion del IMV
a las personas beneficiarias de rentas de insercién o basicas autonémicas®°.

Mas recientemente, el Real Decreto-Ley 3/2021, de 2 de febrero, por el que se adoptan
medidas para la reduccién de la brecha de género y otras materias en los ambitos de la Se-
guridad Social y econdmico, vuelve a introducir modificaciones en el ambito del IMV, «im-
prescindibles» habida cuenta de la necesidad de mejorar distintos aspectos del mismo «para
permitir que se dé cobertura al mayor numero de personas y se puedan incluir algunas situa-
ciones que, con la regulacion actual, no se contemplan o no cuentan con una operativa que
permita incorporarlas correctamente a la prestacion». Entre esas reformas, se introduce la fi-
gura del «mediador social del ingreso minimo vital» como mecanismo transitorio de coopera-
cion de las entidades del tercer sector de accién social en la tramitacion de la prestacion con
el objetivo de agilizar y facilitar a la entidad gestora la acreditacion de determinados requisitos
exigidos para el acceso a la misma mediante la expedicion de los correspondientes informes.
La incapacidad de la Administracién de la Seguridad Social para gestionar la prestacién
de manera agil y adecuada se intenta, asi, salvar mediante el recurso a la colaboracién de
las distintas Administraciones implicadas y ahora también del tercer sector. Sin negar la im-
portancia de esta colaboracion, no debiera obviarse la necesidad de seguir explorando la
potencialidad de las herramientas de big data, mejorando los procedimientos de intercambio
y gestién de la informacién en lugar de recurrir a mecanismos de colaboracién tradicionales.

Pues bien, pese a las altas expectativas iniciales, al consenso alcanzado en su apro-
bacién y a las reformas operadas desde entonces, la gestién de la prestacién sigue sien-
do deficiente. Contindan existiendo importantes retrasos en la tramitacion, encontrandose
pendientes de reconocimiento una gran parte de las solicitudes presentadas®', la prestacion

30 Asi se establecio que, hasta el 31 de diciembre de 2020, el INSS podia reconocer la prestacion a estas
personas si la comunidad auténoma certificaba la constitucion de la unidad de convivencia y disponia
de la documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos exigidos para la prestacién (excepto
el de la vulnerabilidad econémica que, recuérdese, se comprueba con la Agencia Tributaria).

31 Del alrededor de 1,2 millones de solicitudes presentadas se han tramitado en torno al 80 %, habiendo

sido concedidas unas 160.000. Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones (datos a diciem-
bre de 2020).
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no esta llegando a gran parte de las potenciales personas beneficiarias de la misma, por
complejidad del procedimiento o las dificultades para la tramitacion telematica, que pueden
desincentivar la solicitud, o, en muchos casos, simplemente por falta de una informacién
adecuada. Y cuando llega, en algunos casos es insuficiente®.

No basta, como deciamos, con aplicar, sin mas, herramientas de IA en el disefo e im-
plantacion de las prestaciones, por complejas o perfectas que estas sean. Es necesario ir
mas alla, dotando a la Administracién y a los/las profesionales de los conocimientos y los
medios adecuados para llevar a cabo una gestién efectiva y de calidad, que garantice la
efectividad real de la medida. Evidentemente, es indudable que, si se pretende garantizar
la, tan deseada, eficacia, eficiencia y calidad de esta prestacion, las reformas, proyectadas
o futuras, del IMV han de seguir, inexorablemente, explorando y aprovechando las poten-
cialidades que presentan las nuevas tecnologias, pero con los medios adecuados para ello.

Asi, por ejemplo, y como es sabido, en linea con el resto de paises europeos, se exige a
las personas solicitantes la busqueda activa de empleo, debiendo seguir un «itinerario indi-
vidualizado y personalizado de insercion», con el objetivo de que la percepcion de la presta-
cion no desincentive la busqueda de empleo. Y se permite, asimismo, compatibilizar el IMV
con el desempefio de un trabajo®. Pues bien, la utilizacion de sistemas efectivos de IA resulta
esencial para conseguir esa adecuada conexién de las personas beneficiarias de la presta-
cioén con las politicas activas de empleo, actuando como mecanismos de control, tanto para
la lucha contra el fraude en el acceso y mantenimiento de la prestacién, como para facilitar
el acceso al mercado laboral.

Y resulta clave también el papel de las herramientas de almacenamiento y gestion masi-
va de datos a la hora de seguir simplificando el procedimiento de tramitacion y solicitud de
la prestacion. Uno de los objetivos que la utilizacién de las nuevas tecnologias en el siste-
ma de Seguridad Social debe perseguir ha de ser facilitar la accesibilidad de la ciudadania
al mismo. Y, precisamente, uno de los problemas que han surgido desde la aprobacién del
IMV deriva de la complejidad de su tramitacion, mas aun teniendo en cuenta que un por-
centaje de las potenciales personas beneficiarias pueden ser colectivos poco conocedores
del sistema. La estrecha colaboracién entre Administraciones y un adecuado tratamiento y
andlisis de los datos es imprescindible también a estos efectos.

%2 Una insuficiencia que deriva en gran cantidad de los supuestos en que la prestacion se esta calculando
con base en los datos fiscales de la persona beneficiaria correspondientes a 2019. Al respecto vid.
https://cadenaser.com/programa/2021/03/02/hoy_por_hoy/1614667520_082992.html.

33 La nueva Estrategia espanola de apoyo activo al empleo 2021-2024, cuyo texto se encuentra actual-
mente negociandose con los agentes sociales, contempla incentivar la contratacion prioritaria de deter-
minados colectivos con especiales dificultades para la incorporacion al mercado de trabajo, entre los
que se encuentran los nuevos perceptores del IMV.
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No puede olvidarse en ningun caso el objetivo esencial perseguido con el IMV, que no
es otro que la lucha contra la desigualdad y la pobreza, evitando la desproteccién de un
colectivo, cada vez mas amplio, de personas en situacion de exclusion social. Objetivo este
que, necesariamente, ha de compatibilizarse con el establecimiento de los adecuados con-
troles y garantias por parte del sistema de Seguridad Social. Y, volvemos a insistir, para la
consecucion de ambos resulta esencial disponer de los recursos materiales y humanos ne-
cesarios para seguir avanzando por el camino de la IA.

3.5. La brecha digital. Particular atencion a las diferencias por
razon de género

Y si hablamos de desafios del sistema de proteccion social ante la digitalizacion del
mercado de trabajo, no puede obviarse el riesgo de brecha digital que deriva de la misma
y sus efectos en el sistema de Seguridad Social.

Las TIC se configuran como un nuevo ambito de oportunidades, un nuevo yacimiento de
empleo, para aquellos colectivos con adecuadas competencias y habilidades en el ambito
digital. Pero las desigualdades existentes en el conocimiento y posibilidades de acceso a las
nuevas tecnologias entre las personas en funcién de elementos como la edad, el territorio, los
recursos econémicos o el género pueden dar lugar a un agravamiento de la discriminaciéon de
determinados colectivos que no puede ser obviado por nuestros poderes publicos y tampo-
co, evidentemente, en el ambito sociolaboral. Una desigualdad esta que nos ha mostrado su
cara mas evidente —al menos en el mundo desarrollado- en los efectos que tanto en el ambito
educativo como en el laboral derivan de la situaciéon de pandemia en la que nos encontramos.

En el ambito de las TIC, el acceso a las mismas en condiciones de igualdad es una ne-
cesidad urgente en la «Agenda 2030 para el desarrollo sostenible» de la ONU. Entre los
objetivos incluidos en ella®* se contiene la obligacién de los Estados de establecer las con-
diciones necesarias para fomentar el trabajo decente y una proteccion social adecuada y
suficiente para atender las situaciones de necesidad, reduciendo las desigualdades, asi
como trabajar para reducir la brecha digital y garantizar el acceso igualitario a la informa-
cion y el conocimiento que se transmite por las redes.

Pues bien, uno de los retos ante los que se enfrenta nuestro sistema de proteccion so-
cial en general y de Seguridad Social en particular es el de actuar como instrumento correc-
tor de las diferencias que, por distintos factores, puedan producirse en el mercado laboral
y no presentarse como simple transmisor de las mismas, extendiendo y consolidando las
desigualdades.

34 https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/2015/09/la-asamblea-general-adopta-la-agenda-
2030-para-el-desarrollo-sostenible/.
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Esta brecha digital se manifiesta de manera particular desde la perspectiva de género.
La diferente posicion en la que mujeres y hombres se encuentran en el mercado laboral de-
termina que los efectos derivados de la progresiva y creciente incorporacion de las nuevas
tecnologias en dicho ambito constituyen, indudablemente y con caracter general, un reto
adicional para la consecucion de la igualdad real y efectiva por razén de género. Un reto este
que, evidentemente, tiene también su reflejo en el ambito contributivo de la Seguridad Social.

No resulta demasiado complejo llegar a esta conclusién, si comenzamos analizando
las diferencias de género que siguen existiendo en el ambito universitario (en linea con la
media de los paises de la OCDE). Asi, pese a que el porcentaje de mujeres matriculadas
(54,8 %) y egresadas (59 %) en nuestras universidades contindia siendo superior al mas-
culino, su presencia en los estudios relacionados con las nuevas tecnologias sigue siendo
muy reducida, concentrandose la mayor presencia femenina en titulaciones ligadas con
el tradicional papel atribuido a las mujeres (educacién, tareas de cuidados y servicios...)
(Gonzalez-Palencia Jiménez y Jiménez Fernandez, 2016; o Romero Pedraz y Varela Ferrio,
2020, pp. 7 y ss.)*.

La subrepresentacion de la mujer en el ambito universitario ligado a las nuevas tecnolo-
gias se refleja también en el profesorado. Asi, en areas y titulaciones relacionadas con las
TIC, el nimero de docentes hombres supera con creces al de mujeres. A titulo de ejemplo,
entre las grandes areas de conocimiento, en la ingenieria y arquitectura el 76,6 % del pro-
fesorado son hombres, o en el caso de la de ciencias dicho porcentaje de docentes hom-
bres alcanza el 62,4 %%.

Y, evidentemente, esta realidad se traslada al mercado de trabajo (Rodriguez Gonzélez
2019). Existe una fuerte masculinizacion en los sectores y empleos tecnolégicos, en los que
el nimero de hombres duplica al de mujeres. Asi, a titulo de ejemplo, solo un 2 % de las mu-
jeres ocupadas lo estan en el sector TIC, frente al 5,7 % de los hombres; en el 58 % de las
empresas que cuentan entre sus plantillas con especialistas en TIC, todos sus componentes
son hombres, y solo un 9 % de las empresas espafolas tienen plantillas TIC con pleno equi-
librio entre hombres y mujeres (Romero Pedraz y Varela Ferrio, 2020, pp. 12 y ss.).

Es decir, la desigualdad existente entre mujeres y hombres en nuestro mercado de tra-
bajo tiene, como apuntdbamos, una evidente dimension desde la perspectiva de la bre-
cha digital (un detenido analisis en Arenas Ramiro, 2011). Es cierto que la tendencia en los

35 Los datos concretos sobre la presencia de mujeres y hombres en el &mbito universitario espafiol y en
las distintas grandes areas de conocimiento pueden consultarse en «Datos y cifras del sistema univer-
sitario espafol. Publicacion 2019-2020». Ministerio de Universidades (https://www.ciencia.gob.es/stfls/
MICINN/Universidades/Ficheros/Estadisticas/Informe_Datos_Cifras_Sistema_Universitario_Espanol_
2019-2020.pd).

36 Ibid.
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ultimos tiempos se dirige hacia la reduccion progresiva de la misma®, pero del andlisis en
conjunto de los indicadores TIC se desprende que las mujeres siguen manteniendo una
posicion desfavorable en competencias digitales®. Mientras que, con caracter general,
los hombres son quienes en mayor medida lideran el proceso de innovacién digital y ges-
tionan estas nuevas tecnologias, el papel de las mujeres en las TIC se limita en la mayoria
de los casos al de ser usuarias de dichas innovaciones. Es decir, en el momento actual,
la brecha digital de género no se trata tanto de un problema ligado al simple acceso y uso
de las TIC, sino que la misma aparece vinculada al «dominio masculino de las areas es-
tratégicas de la educacion, la investigacion y el empleo relacionado con las ciencias, las
ingenierias y las TIC» (Castafio Collado, 2008, p. 10; en la misma linea, Gil-Juarez et al.,
2011). Nos encontramos asi ante las denominadas «segunda» y «tercera» brecha digital
por razén de género®, situandose nuestro pais por detras de la media europea (Martin
Fernandez y Martinez Cantos, 2010)*.

Y a este panorama se afiaden otros elementos que evidencian mas aun las diferencias
entre mujeres y hombres en el ambito de las nuevas tecnologias. Entre ellos, por ejemplo,
la brecha salarial en torno al 19 % (Romero Pedraz y Varela Ferrio, 2020), consecuencia,
entre otros factores, de la comprobada tendencia de las empresas tecnoldgicas a contratar
a mujeres en puestos de trabajo poco cualificados, y no hacerlo en puestos de alta cuali-
ficacion y responsabilidad. Asi, segun el Fondo Monetario Internacional (FMI) «en el sec-
tor de tecnologia, las mujeres tienen un 15% menos de probabilidades que los hombres
de ser gerentes y profesionales, y un 19 % mas de ocupar funciones administrativas y de
servicio mas rutinarias»*'.

37 Asi se refleja en la «<Encuesta sobre equipamiento y uso de tecnologias de informacion y comunicacion

en los hogares 2020~ del INE (https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=estadistica_C&c
id=1254736176741&menu=ultiDatos&idp=1254735976608).

38 https://www.ine.es/jaxi/Tabla.htm?path=/t00/mujeres_hombres/tablas_1/10/&file=c07001.px&L=0.

Un interesante andlisis del papel de las mujeres y las nuevas tecnologias en los estudios Mujeres y digitali-
zacion. De las brechas a los algoritmos (https://www.inmujer.gob.es/diseno/novedades/M_MUJERES_Y _
DIGITALIZACION_DE_LAS BRECHAS_A_LOS_ALGORITMOS_04.pdf) y Las mujeres en la economia
digital espafola. Trayectorias inspiradoras (https://www.inmujer.es/diseno/novedades/LAS_MUJERES_
EN_LA_ECONOMIA_DIGITAL_ESPANOLA.pdf), realizados por el Instituto de la Mujer en colaboracién
con el Observatorio Nacional de Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacion.

39 a primera brecha digital seria la referida a la diferencia de acceso a las tecnologias (ya practicamente

superada); la segunda brecha se referiria a la diferente intensidad y aprovechamiento en el uso de las
mismas; y la tercera brecha hace referencia a las diferencias en el uso de las aplicaciones mas avanza-
das e innovadoras de internet.

40 Internet user skills. Score for Women in Digital (WID). Comisién Europea, 2020 (https://ec.europa.eu/

newsroom/dae/document.cfm?doc_id=71568).

41 FMI. Gender, technology, and the future of work. October, 2018 (https://www.imf.org/en/Publications/

Staff-Discussion-Notes/Issues/2018/10/09/Gender-Technology-and-the-Future-of-Work-46236).
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Por otra parte, las mujeres corren mas riesgo, a corto/medio plazo, de ver automatizados
sus puestos de trabajo, con la consiguiente destruccion de los mismos. Para el FMI, las muje-
res tendrian un 11 % de riesgo medio —de ver automatizados sus empleos—, en comparacion
con el 9% de sus homologos masculinos. Un riesgo este cuyos efectos, segun el organis-
mo internacional, pueden ser devastadores para las mujeres, hasta el punto de afirmar que:

Los beneficios que tanto ha costado obtener mediante politicas para incrementar
el nUmero de mujeres en la fuerza de trabajo y para elevar la remuneracion de las
mujeres, hasta igualarla a la de los hombres, pueden verse erosionados rapida-
mente si las mujeres trabajan predominantemente en sectores y ocupaciones que
corren un alto riesgo de ser automatizados.

La automatizacion ha hecho aun mas urgente intensificar los esfuerzos para ni-
velar el campo de juego entre hombres y mujeres, de modo que todos tengan las
mismas oportunidades de contribuir y beneficiarse de este nuevo mundo en que
la tecnologia abre nuevas posibilidades.

Se puede decir mas alto, pero es dificil ser mas claro.

Pero yendo mas alla de este diferente impacto de la automatizacién por razén de género
en términos de destruccion inicial de empleo, no puede obviarse tampoco que las mujeres
pueden tener mas dificultades que los hombres a la hora de encontrar nuevos empleos, de-
bido principalmente, por una parte, a la menor preparacién en competencias digitales y, por
otra, a la asuncion de las responsabilidades familiares, lo que evidentemente se traduce en
una reduccion del tiempo que podran dedicar a la adquisicion de esas nuevas competencias.
De este modo, el periodo de transicion desde que una mujer pierda su empleo a causa de
su automatizacion hasta que logre conseguir uno nuevo podria ser mucho mas largo y di-
ficultoso que el de los hombres*. Y, una vez que lo consiga -si lo consigue—, la necesaria
actualizaciéon permanente de los conocimientos y habilidades en el sector de la tecnologia
dificultara, sin duda, la compatibilizacién con las responsabilidades personales y familiares y
las posibilidades de promocion profesional, como reflejan los mayores niveles de temporali-
dady parcialidad de las mujeres, también en los ambitos relacionados con las TIC (Gonzalez
Ramos et al., 2017).

En definitiva, resulta evidente la desigualdad que por razén de género existe —tam-
bién— en el ambito tecnoldgico. La Resolucion del Parlamento Europeo de 16 de febrero
de 2017, con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre normas de derecho civil
sobre robotica, ya sefialé que «la industria digital, las propias mujeres y la economia europea

42 The future of women at work. Transitions in the age of automation. McKinsey Global Institute (https:/
www.mckinsey.com/featured-insights/gender-equality/the-future-of-women-at-work-transitions-in-the-
age-of-automation#).
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saldrian ganando si se consiguiera que mas mujeres jévenes se decantaran por una
carrera digital y se contrataran mas mujeres en empleos digitales». Por su parte, el Consejo
Economico y Social en su Informe 3/2017, La digitalizacion de la economia, también ponia
el foco en la necesidad de superar barreras y estereotipos sociales y familiares en la elec-
cion de estudios profesionales, fomentar la incorporacion de mas mujeres en los estudios
relacionados con las profesiones STEM (science, technology, engineering and mathema-
tics) y disponer medidas positivas en el acceso femenino a practicas en empleos relacio-
nados con el ambito de las TIC; todo ello con el objetivo de evitar el agravamiento de las
desigualdades de género*.

La aceleracion de este proceso de digitalizacién esta agudizando la exclusion de la mujer
-y de otros colectivos particularmente vulnerables— en ambitos que lideraran la economia
y en donde residiran los principales centros de poder, lo cual requiere una particular y de-
tenida atencion por parte de nuestros poderes publicos si no queremos que el mismo se
convierta en un factor mas que contribuya a aumentar la desigualdad, actual y futura, por
razon de género en nuestro mercado de trabajo y, por ende, en el sistema de Seguridad
Social en general y de pensiones en particular.

Como se ha indicado en paginas anteriores, el Pacto de Toledo es consciente de los
efectos que la digitalizacion tiene en la organizacion del trabajo y la ordenacion de las rela-
ciones laborales (recomendacién 19 bis). A estos efectos, por una parte, se sefiala la necesi-
dad de favorecer la inclusion de las personas trabajadoras dentro del sistema de Seguridad
Social «como formula para combatir la economia informal y garantizar la proteccion ante
situaciones de necesidad», haciendo particular referencia a las relaciones laborales de las
plataformas digitales, su caracter esporadico e intermitente y el riesgo que de las mismas
deriva de una proteccion social contributiva insuficiente, frente a lo cual resulta necesario
«reforzar los mecanismos no contributivos, tipicamente solidarios, del sistema». Y, por otra,
la Comisién se centra en el riesgo de reduccién de ingresos para el sistema derivado de la
digitalizacion, sefialando que el incremento de la productividad, pero no necesariamente
del empleo que deriva de la revolucion tecnolégica, hace necesario encontrar «mecanis-
mos innovadores que complementen la financiacién de la Seguridad Social més alla de las
cotizaciones sociales».

Sin poner en duda, evidentemente, este nuevo escenario ante el que se situa nuestro
sistema de Seguridad Social, derivado de la generalizacion de las nuevas tecnologias en el
ambito laboral, y la trascendencia de las medidas propuestas como féormulas para contri-
buir a garantizar la sostenibilidad del sistema, no debieran, como apuntabamos, obviarse
los riesgos de desigualdad y, por ende, de discriminacion que derivan de la digitalizacién
en la busqueda de la viabilidad futura de nuestra Seguridad Social.

43 http://www.ces.es/documents/10180/4509980/Inf0317.pdf/a73aa3a8-e669-6c54-72d7-2b74862a56f5
(pp. 111y 152).
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4. Conclusiones

Nuestro sistema de Seguridad Social esta avanzando, lenta y progresivamente, por el
camino de la digitalizacion. El potencial de las herramientas de almacenamiento y gestion
masiva de datos como instrumento para la mejora de la calidad y eficacia del sistema es
incuestionable. La adecuada respuesta a las necesidades de la ciudadania requiere el tra-
tamiento de grandes cantidades de informacion, para lo cual la utilizacion de herramientas
de IA resulta un instrumento esencial si se pretende ofrecer soluciones actuales, agiles y
eficaces. Y también lo es desde la perspectiva de la mejora tanto de los procesos internos
de gestion como de la lucha contra el fraude.

Asi pues, como se viene sefialando desde instancias internacionales y desde el Pacto
de Toledo, las posibilidades que ofrece la utilizacion de estas herramientas de big data (dis-
poner de conocimientos suficientes y adecuados para la planificacion y la toma de decisio-
nes; desarrollar estrategias mas proactivas y preventivas; impulsar la personalizacién de los
servicios, simplificar procedimientos, facilitando la realizacion de las gestiones por parte de
la ciudadania, etc.) son, pues, elementos esenciales para contribuir al que, segun el mandato
constitucional contenido en el articulo 41 de la CE, es el objetivo fundamental de nuestro
sistema de Seguridad Social: proporcionar una suficiente y adecuada respuesta a las nece-
sidades actuales de la poblacion.

Son varias, como se ha visto, las experiencias basadas en el empleo y desarrollo de las
nuevas tecnologias para un mejor tratamiento y aprovechamiento de los datos por parte
de nuestras entidades gestoras y servicios comunes en los Ultimos afos (empleo de herra-
mientas de analitica predictiva en el control de la IT, utilizacién creciente de tecnologia big
data para la prevencioén y correccion del fraude por parte de la TGSS...). Pero es necesario
ir mas alla. La situacién de pandemia en la que nos encontramos ha puesto de relieve las
deficiencias existentes en la tramitacion de los procedimientos administrativos, traducién-
dose en el ambito de la Seguridad Social en un retraso generalizado en la atencion a la ciu-
dadania y en la capacidad de dar respuesta inmediata a sus necesidades.

La necesaria agilizacion de los procedimientos requiere, tal y como se establece en el
Real Decreto-Ley 2/2021, de la mejora de los procesos de intercambio de informacién entre
las Administraciones publicas y de acceso, por parte de la Administracion de la Seguridad
Social, a los datos de las personas trabajadoras y perceptoras de prestaciones. Y para la
consecucion de ese objetivo, las nuevas tecnologias desempefian un papel esencial.

Y a la misma conclusién puede llegarse en el sistema de Servicios Sociales. Pese a al-
guna experiencia existente en nuestro pais, en el ambito de la digitalizacion del sistema de
Servicios Sociales hay mucho camino aun por recorrer. Uno de los principales problemas
con los que se enfrenta el sistema es el de la dificultad para identificar correctamente las
situaciones de vulnerabilidad de la poblacion y la posible evolucion de las mismas, lo cual
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limita la adecuada planificacion de las politicas a desarrollar. Las herramientas de gestion
masiva de datos pueden facilitar esa vision global de las necesidades de la ciudadania, per-
mitiendo, no solo ofrecer una adecuada respuesta a las situaciones de necesidad existentes
—mas necesaria que nunca en el momento actual, en el que la crisis sanitaria de la COVID-19
viene a aumentar la presion sobre un sistema ya sobrecargado desde la anterior crisis eco-
ndémica-, sino también reforzar la dimension preventiva del sistema.

Por otra parte, la generalizacién del empleo de las nuevas tecnologias a la que venimos
asistiendo desde hace décadas esta dando lugar a un proceso de transformacion social
que presenta una particular dimensién en el mercado de trabajo, la cual, indudablemen-
te, proyecta sus efectos también sobre nuestro sistema de Seguridad Social. Son varios
los retos derivados de la creciente digitalizacion en el ambito de las relaciones de traba-
jo alos que el sistema debe enfrentarse. Evidentemente, la adaptacién del sistema de fi-
nanciacion en busqueda de férmulas innovadoras mas alla de las cotizaciones derivadas
de las tradicionales formas de trabajo resulta necesaria como garantia de la sostenibili-
dad del sistema. Pero también la flexibilizacion de las formas de trabajo debiera requerir
un replanteamiento de otros aspectos como los tiempos de carencia, la proteccién del
trabajo a tiempo parcial, los requisitos para acceder a las prestaciones...; todos ellos ba-
sados en una concepcion tradicional del tiempo de trabajo que se esta viendo superada
en la actualidad y que en muchos casos se traduce en situaciones de infracotizacion e
insuficiencia protectora.

Y junto a estas cuestiones, del proceso de digitalizacion derivan también otros retos para
nuestro sistema: la adecuada salvaguarda de los derechos fundamentales y la articulacion de
mecanismos que contribuyan a mejorar la confianza de la ciudadania ante la utilizacién de los
sistemas de big data, y a reducir las dudas y la sensacion de pérdida de control sobre el uso
que se hace de los datos personales; la mejora de los mecanismos de colaboracién y coordi-
nacion entre las Administraciones que debe ir mas alla de la mera transmisién de informacion;
la dotacion de los medios necesarios, tanto humanos como materiales, para garantizar una
adecuada implementacion de las nuevas tecnologias y aprovechar la potencialidad que las
mismas ponen al alcance de la actuacion administrativa; o la brecha digital (particularmente
por razén de género), que puede generar un agravamiento de la discriminacion de determi-
nados colectivos excluyéndolos de ambitos donde residiran los principales centros de poder,
lo cual no puede ser obviado por los poderes publicos.

Queda, pues, bastante camino por recorrer. Pero lo que no debiera perderse de vista en
este proceso es que los poderes publicos estan obligados a dar respuesta adecuada a las
necesidades e incertidumbres de la ciudadania, generadas estas en el momento actual, en
gran medida, por la rapidez de los cambios tecnolégicos a la que venimos asistiendo. Una
respuesta que ha de disefiarse sin perder de vista los origenes del derecho social, toman-
do como referencia, como objetivo central, |a justicia social, la proteccién de los colectivos
mas vulnerables de personas trabajadoras.
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Extracto

El puesto de trabajo de las personas trabajadoras es clave desde el punto de vista de la segu-
ridad de la informacion. La ciberseguridad es un problema creciente en las empresas, y de ahi
la necesidad de adoptar medidas de seguridad que protejan los datos de caracter personal
de las personas clientes y de las empleadas. En ocasiones, estas medidas pueden colisionar
con derechos laborales individuales y colectivos. En el presente trabajo, se analiza el conflicto
entre la seguridad de la informacién y proteccién de datos y el derecho de la representacion
sindical a utilizar el movil y entregar informacion sindical en papel en las mesas de trabajo de
las personas trabajadoras. En el andlisis se propone una aproximacion que va mas alla del caso
concreto y se plantean problemas emergentes tales como la parquedad del marco regulador
de los deberes digitales de las personas empleadas y el papel de la negociacién colectiva en
esta materia.

Palabras clave: informacion; ciberseguridad; sindicatos; persona trabajadora; proteccion de datos
de caracter personal; derecho de libertad sindical.
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How the cybersecurity affects the employees’
rights and trade union. Commentary on Supreme
Court Ruling 1033/2020, of November 25

Ana Belén Muinoz Ruiz

Abstract

The workplace of the workers is very relevant from the point of view of information security.
Cybersecurity is a growing problem in companies and hence the need to adopt security mea-
sures that protect the personal data of customers as well as employees. Sometimes there are
conflicts between the security measures and employees rights and unions. The paper analyses
the conflict between information security and data protection and the right of union representati-
ves to use their mobile phones and deliver union information on paper to employee worktables.
The study proposes to carry out an approach that goes beyond the specific case and raises
emerging problems such as the limited regulatory framework of the digital duties of employees
and the role of collective agreements in this matter.

Keywords: information; cybersecurity; trade unions; employee; personal data protection; trade
union freedom.
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El conocimiento es poder.

Francis Bacon

1. Introduccion

El desarrollo tecnoldgico que estamos experimentando nos anima a recordar la reflexion
de Francis Bacon cuando afirmé que, en todas las épocas, los datos y la informacion son
poder, pero también constituyen una amenaza (Capitulo Espafiol de Internet Society, 2021).
En este punto, surge la ciberseguridad, que se define como aquellos conjuntos de técnicas
y métodos para proteger de ataques a equipos y programas informaticos y a redes de co-
municacién. El tema de la ciberseguridad se plantea en la Sentencia del Tribunal Supremo
(TS) 1033/2020, de 25 de noviembre; de ahi que resulte especialmente interesante su ana-
lisis. La cuestion controvertida es la limitacion del derecho fundamental de libertad sindical
al prohibir a la representacion sindical de una de las empresas del sector del telemarketing
el uso del teléfono movil y la distribucion de informacion sindical (en papel) en la platafor-
ma o sala de operaciones.

El argumento empresarial para restringir el derecho sindical es la proteccion de los datos
y seguridad de la informacién. Las personas empleadas de la empresa realizan operaciones
de venta telefénica y «atencién al cliente» accediendo a datos reservados de las personas
clientes y usuarias del servicio (datos personales; datos de tarjetas de crédito o débito; in-
formacion financiera; datos de campanas; informacion o documentacién sobre procedi-
mientos/procesos, estrategia o campanas; material de formacion; informacion confidencial
de negocio; contrasenas de acceso y documentacion, procedimientos y politica de la com-
pania), de cuya seguridad es responsable la empresa.

2. La ciberseguridad como un problema creciente en las
empresas

El puesto de trabajo es un aspecto clave desde el punto de vista de la seguridad de la
informacién. Como parte de las tareas cotidianas, cualquier persona trabajadora requiere
acceder a diversos sistemas y manipular diferentes tipos de informacién. El Reglamen-
to (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril, relativo a la pro-
teccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y
a la libre circulacion de estos datos (RGPD), define, de un modo amplio, las «violaciones
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de seguridad de los datos personales» (en adelante, brecha de seguridad) como «todas
aquellas violaciones de la seguridad que ocasionen la destruccién, pérdida o alteracién
accidental o ilicita de datos personales transmitidos, conservados o tratados de otra
forma, o la comunicacién o acceso no autorizados a dichos datos» (art. 4.12 RGPD)'.
Como puede observarse, son incidentes de seguridad informativa que repercuten en la
confidencialidad, integridad o disponibilidad de la informacion (Molina Navarrete, 2021).

Las violaciones de seguridad pueden suponer sanciones econdmicas de elevada cuan-
tia para las empresas. Por ello, es necesario aplicar un conjunto de medidas de seguridad
que garanticen que la informacion, tanto en soporte papel como en formato electrénico,
esta correctamente protegida. Al respecto, la empresa del sector del telemarketing habia
publicado unos protocolos de seguridad, en los que se contenia una instruccién sobre «es-
critorios limpios», que comportaba la prohibicion de introducir en las plataformas bolsos,
mochilas, abrigos, USB, moviles, dispositivos de memoria externa, software de intercambio
de ficheros, software de mensajeria instantanea, PDA, camaras digitales, papel y boligrafos.
El objetivo era prevenir ciberataques que pusieran en riesgo los datos de la clientela.

Segun los datos del primer trimestre de 2021 de la Agencia Espafiola de Proteccién de
Datos (AEPD) (vid. tabla 1), de los registros de las brechas de seguridad se extrae un dato
revelador: el 36,16 % de las personas afectadas por estas violaciones son las personas
clientes de las empresas. Lo que confirma la tesis segun la cual la informacion de dichas
personas constituye un valor a preservar por parte de las empresas.

Tabla 1. Personas afectadas por brechas de seguridad durante el primer trimestre de 2021

Clientes/as 36,16 %

Estudiantes 2,56 %

" En caso de violacién de la seguridad de los datos personales, la persona responsable del tratamiento

debe notificar a la autoridad de control competente de conformidad con el articulo 55 sin dilacién inde-
bida y, de ser posible, a mas tardar 72 horas después de que haya tenido constancia de ella, a menos
que sea improbable que dicha violacion de la seguridad constituya un riesgo para los derechos y las
libertades de las personas fisicas. Si la notificacién a la autoridad de control no tiene lugar en el plazo de
72 horas, deberd ir acompafada de indicacién de los motivos de la dilacion. Cuando sea probable que
la violacion de la seguridad de los datos personales entrafie un alto riesgo para los derechos y libertades
de las personas fisicas, la persona responsable del tratamiento debe comunicarlo a la interesada sin
dilacion indebida (arts. 33 y 34 RGPD).
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Usuarios/as
Pacientes
Empleados/as
Suscriptores/as
Menores

Otras

9,44 %
4,16%
28,64 %
0,64 %
2,4%

16%

Fuente: elaboracién propia a partir de datos de la AEPD.

El otro colectivo también especialmente afectado son las personas empleadas de la
empresa, cuya afectacion se cifra en 28,64 %. Este dato no resulta extrafo si se tiene en
cuenta el volumen de datos de las personas trabajadoras que manejan las empresas para
la gestién de las obligaciones laborales (formalizacion del contrato de trabajo, pago de sa-
lario, registro de jornada, etc.). De ahi que sea muy aconsejable que las politicas de seguri-
dad de la informacion de las empresas tengan como destinatarios a ambos colectivos: las

personas clientes y las trabajadoras.

Para comprender el alcance de la problematica, es preciso aproximarse a la tipologia
y frecuencia de los medios utilizados para llevar a cabo las violaciones de seguridad. Al
respecto, sirve de muestra el andlisis realizado por la AEPD durante el primer trimestre de

2021, que se describe en la tabla 2.

Tabla 2. Medios utilizados para la violacién de seguridad durante el primer trimestre de 2021

I

Dispositivo perdido/robado

Documentacion perdida/robada

Correo perdido

Hacking
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N
<
Malware 449
Phishing 5,64 %
Eliminacion incorrecta de datos 0%
Datos personales residuales 0%
Datos personales mostrados 4%
Publicacion no intencionada 2%
Revelacion verbal 0,3%
Datos personales enviados 5%
Otros 11,51%

Fuente: elaboracién propia a partir de datos de la AEPD.

Segun los datos consultados, las brechas de seguridad causadas por malware son reite-
radas, ya que representan el 44 %. Bajo este término cabe entender todo tipo de programas
con fines maliciosos que persiguen robar informacion, hacerse con credenciales de acceso,
aprovecharse de los recursos informaticos, abrir puertas traseras para la entrada de otro
malware, controlar remotamente los equipos para diseminar otro malware o lanzar otros cibe-
rataques, extorsionar tras el cifrado de informacién o para difundirla, etc. Seria conveniente
conocer las vias de entrada mas frecuentes, como la ingenieria social o los equipos no ac-
tualizados o con fallos en su instalacién (Instituto Nacional de Ciberseguridad —Incibe—, 2021).

El segundo de los problemas identificados es el hacking, que también tiene una posi-
cién destacada con un porcentaje del 17,6 %2. El perfil del/de la hacker, también denomi-
nado pirata informatico segun la RAE, ha cambiado, porque no opera por ocio, sino que

2 Las técnicas de hacking son variadas: i) Spoofing (suplantacién de la identidad); i) Sniffing (capturar el
trafico que circula por una red); iii) Man in the middle (interceptar la comunicacion entre dos interlocu-
tores/as y monitorizar esa informacién o alterar los datos); iv) Malware (programas con fines malicio-
sos); v) Denegacion de servicio (interrumpir el funcionamiento de una pagina web); vi) Ingenieria social
(obtener informacién confidencial de personas o empresas con fines perjudiciales); vii) Phishing (tipo
de ingenieria social que consiste en suplantacién de identidades para obtener informacién confiden-
cial de un usuario/a); viii) Otros ataques (orientados a aplicaciones web).
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causa mas dafo a las empresas y entidades publicas. Una muestra de ello se observa en
el procedimiento nimero E/08399/2020 resuelto por la AEPD, donde una empresa puso de
manifiesto que habia recibido un correo electrénico de un hacker en el que se le informaba
que disponia de una relacién de 500.000 personas usuarias y contrasefias de las cuentas
de la empresa, exigiendo un pago para no publicar este contenido en la dark web y proce-
der a informar a dichas personas usuarias de estos hechos utilizando el e-mail que obra-
ba en su poder. La empresa solicitd evidencias y el hacker le facilitd un listado con 30.000
e-mails de usuarios/as de la companiaZ.

Se debe prestar también atencidn al phishing, que es una amenaza incipiente en la me-
dida en que ha sido el medio empleado en la violacion de seguridad en el 5,64 % de los
casos identificados. El término phishing viene del inglés fishing, que significa pescar, pero
no se refiere a pescar peces, sino datos personales (nombres de usuario/a, contrasefias o
datos de cuentas bancarias). Este incidente tiene dos facetas: la empresa o las personas
empleadas pueden recibir un correo electronico, una llamada telefénica o un mensaje SMS,
que en realidad es un timo, con el que se intenta robar los datos personales, es decir, ser
los «pescados»; o la web de la empresa puede ser atacada para suplantar a otra y enviar
correos de phishing con los que robar datos personales de personas clientes de la entidad
suplantada, es decir, ser «la cafa del pescador» (Incibe, 2017).

3. CoOmo la proteccion de los datos y seguridad de la
informacion podrian limitar el derecho de libertad sindical
en la empresa

La empresa del sector del telemarketing habia sido objeto de sustraccién de datos que
desencadend sanciones econdmicas impuestas por la AEPD. De ahi que adoptara la po-
litica de escritorios limpios que, por cierto, es una practica muy consolidada en el sector
del telemarketing.

EI TS en la Sentencia de 25 de noviembre de 2020 confirma el fallo de la Audiencia Na-
cional (AN) de 15 de noviembre de 2018 (proc. num. 187/2018), declarando, en primer lugar,
que es conforme a derecho la prohibicién del uso del teléfono movil en la sala de trabajo
también para la representacién de las personas trabajadoras. En segundo término, ambos
tribunales consideran desproporcionada la prohibicion de distribuir informacion con conte-
nido sindical (en papel) en las mesas de trabajo de las personas empleadas.

3 En el presente caso, la AEPD concluyé que hubo una brecha de seguridad de datos personales, ca-
tegorizada como brecha de confidencialidad, como consecuencia del acceso indebido por terceras
personas ajenas a la base de datos de la empresa. Ahora bien, de las actuaciones de investigacion se
desprendio que la empresa disponia de razonables medidas técnicas y organizativas preventivas a fin
de evitar este tipo de incidencias y acordes con el nivel de riesgo.
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Se explica en las sentencias analizadas (AN y TS) que la utilizacién del mévil por la re-
presentacion sindical en las plataformas comporta un riesgo objetivo para la seguridad de
los datos, que pueden fotografiarse con graves consecuencias para la empresa, especial-
mente si se difunden externamente. Al respecto, la AN explica que:

La sala, como adelantamos mas arriba, comparte la preocupacién de la empresa
sobre la seguridad de sus datos, que no es baladi ni caprichosa, puesto que ya se
han producido problemas significativos. Por ello, consideramos razonable que la em-
presa haya prohibido la utilizacién de moviles entre sus trabajadores, puesto que es
imposible controlar todas las terminales en todo momento, con el consiguiente ries-
go de que se utilicen los méviles para fotografiar informacion sobre datos relevantes,
sin que dicha restriccion lesione el derecho de comunicacién de los trabajadores,
siempre que la empresa despliegue los teléfonos suficientes para que los trabajado-
res puedan comunicarse ante situaciones de necesidad, lo cual se ha demostrado.

Lo que supone reconocer que la empresa tiene prerrogativas para no autorizar a la re-
presentacion sindical el uso de méviles en el centro de trabajo por motivos de seguridad
razonables. Ahora bien, esta prohibicidon no debe perjudicar la comunicacion de la repre-
sentacion de las personas trabajadoras con sus sindicatos o personal asesor.

En cambio, a juicio de las dos sentencias referenciadas, la prohibicién de distribuir in-
formacion sindical en papel en la sala de operaciones se considera desproporcionada. Las
razones principales de esta conclusién son el caracter unilateral de la decision y la prueba
realizada que se considera insuficiente en el sentido de que no se ha acreditado que la in-
troduccioén de los mencionados comunicados constituyera una amenaza exorbitante para
la seguridad de los datos, ya que lo desmiente sobradamente la experiencia del centro de
Sevilla, y escapa de qué modo ese papel puede utilizarse torcidamente en una empresa
con un sistema de seguridad insuperable®.

El primero de los argumentos —la falta de acuerdo entre la empresa y los sindicatos—
podria considerarse débil si se toma en consideracién el convenio colectivo de aplicacion.
En concreto, el articulo 75 del Il Convenio colectivo de ambito estatal del sector de contact
center (antes telemarketing) -BOE de 12 de julio de 2017-regula el derecho de informacién
de la representacién de las personas trabajadoras, indicando:

4 El sistema de seguridad de la empresa se basa en el establecimiento de las siguientes medidas: «"usua-
rios de la informacién”; "managers y equipos de supervisién", que aseguran el cumplimiento por los
usuarios de las politicas de seguridad, al igual que los "propietarios de la informacién", asistidos por los
"custodios de la informacion”, "responsables de seguridad", "técnicos de formacion”, "coordinadores
de seguridad y prevencion del fraude" y "analistas de seguridad”, cuyas funciones concretas se definen
en los protocolos de seguridad, que tenemos por reproducidos, orientadas, todas ellas, a garantizar la

seguridad de los datos personales, gestionados por la compafiia».
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Las empresas pondran a disposicion de la representacién unitaria de los trabajado-
res, y de cada una de las secciones sindicales legalmente constituidas, un tablon
de anuncios en cada centro de trabajo —plataformas externas o internas—, que les
permita exponer en lugar idoneo, de facil visibilidad y acceso, propaganda y co-
municados de tipo sindical y laboral. Fuera de dichos tablones queda prohibida la
fijacién de los citados comunicados y propaganda.

Tras la lectura de este precepto, se podria debatir si el medio pactado de comunicacién
de informacion sindical es el tablén de anuncios y, por tanto, la politica de mesas limpias
podria estar justificada en la medida en que ha sido acordada con los sindicatos firmantes
del convenio colectivo (UGT y CC. OO.). Si bien el conflicto colectivo fue promovido por
CGT, parece que hay una norma consensuada al respecto de las herramientas de uso sin-
dical en las empresas del sector.

En cambio, el segundo argumento parece mas solido, ya que no se ha acreditado que
haya resultado vulnerado el sistema de seguridad de la empresa ni los datos personales
de alguna persona cliente o usuaria por permitir en el centro de la empresa la difusién de
informacién o comunicados sindicales en formato papel, lo que sirve de argumento suple-
mentario a todo lo razonado. Afiade el TS que no parece una medida de seguridad el prohi-
bir los comunicados e informacioén sindicales en papel, pues no se vislumbra en qué puede
afectar a la seguridad de los datos personales almacenados en la empresa, ya que la sim-
ple introduccién de dichos informes o comunicados, sin posibilidad de consignar o escri-
bir nada en el papel, dado que estan prohibidos los boligrafos u otro medio de escritura,
resulta una accién inocua, por lo que la prohibicion no es una medida idénea. Se expresa
también la alegacion de la sustitucion en el sentido de que la empresa no ha facilitado a la
representacion de las personas trabajadoras un sistema digital fiable, eficaz y seguro para
que puedan repartir comunicados e informacién sindical a dichas personas trabajadoras.

Consiguientemente, se declara el derecho de la representacion de las personas emplea-
das a distribuir en los puestos de trabajo informacion sindical en papel, siempre que se no-
tifique a la empresa y no se disturbe la actividad normal del trabajo.

4. Sabemos cudles son los derechos digitales de las personas
empleadas: ¢y los deberes?

Si bien el debate en las sentencias analizadas gira en torno al derecho fundamental de
libertad sindical, se expresan algunas ideas sobre la afectacién de los derechos individua-
les de las personas trabajadoras que merecen un breve analisis. En concreto, se mencio-
na que la empresa ha publicado un procedimiento sancionador en el que se tipifican como
faltas las conductas que comportan incumplimiento de su politica de escritorios limpios. Al
hilo de esta afirmacion, cabe preguntarse si en verdad existe claridad sobre el contenido y
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alcance de los deberes digitales de las personas empleadas que manejan un volumen con-
siderable de datos de caracter personal de clientes/as e informacion sensible de la empresa.

Conviene recordar que los derechos digitales de las personas empleadas (teletrabajo, de-
recho a la desconexion, intimidad y proteccién de datos, etc.) aparecen mencionados en la
Ley organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos personales y garantia de los
derechos digitales (Mufioz Ruiz, 2021). La cuestion que surge aqui es donde estan recogidas
las obligaciones de las personas trabajadoras. Un repaso al Estatuto de los Trabajadores (ET)
nos permite concluir que las referencias son practicamente inexistentes en la medida en que el
articulo 5 del ET (deberes de las personas empleadas) se refiere a las obligaciones concretas
del puesto de trabajo, medidas de prevencion de riesgos laborales, érdenes e instrucciones
de la empresa, no concurrencia desleal y cuantos otros se deriven del contrato de trabajo.

Por el contrario, la regulacion del trabajo a distancia sienta las bases de los deberes
digitales de las personas empleadas, si bien se refiere solo a las personas en régimen de
teletrabajo. En efecto, en el Real Decreto-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a
distancia, se menciona en varias ocasiones la brecha de seguridad y el riesgo que supone
para las empresas en el preambulo® y en su articulado (arts. 7 y 20). En concreto, constitu-
yen contenido minimo del acuerdo de trabajo a distancia las instrucciones dictadas por la
empresa, previa informacion a la representacion legal de las personas trabajadoras, sobre
seguridad de la informacion, especificamente aplicables en el trabajo a distancia (art. 7 k).
Dichas instrucciones son obligatorias para las personas trabajadoras, tal y como explica el
articulo 20 en los nimeros 1y 2:

Articulo 20. Proteccién de datos y seguridad de la informacion.

1. Las personas trabajadoras, en el desarrollo del trabajo a distancia, deberan cum-
plir las instrucciones que haya establecido la empresa en el marco de la legisla-
cion sobre proteccion de datos, previa participacion de la representacion legal de
las personas trabajadoras.

5 Las referencias encontradas a la brecha de seguridad en el preambulo de la normativa de teletrabajo son:

1. «Sin embargo, también presenta posibles inconvenientes: proteccion de datos, brechas de se-
guridad [...]» (apdo. llI);

2. «Asimismo, se entiende necesario establecer en la medida precisa las facultades de control y
organizacién que corresponden a la empresa, para garantizar un uso y conservacion adecuados
de los equipamientos entregados, las limitaciones de uso personal de los equipos y conexiones,
el cumplimiento por la persona trabajadora de sus obligaciones y deberes laborales y las instruc-
ciones necesarias para preservar a la empresa frente a posibles brechas de seguridad» (apdo. 1V);

3. «En su capitulo IV, el real decreto-ley se refiere de manera especifica a las facultades de orga-
nizacion, direccion y control empresarial en el trabajo a distancia, incluyendo la proteccion de
datos y seguridad de la informacion, el cumplimiento por la persona trabajadora de sus obliga-
ciones y deberes laborales y las instrucciones necesarias para preservar a la empresa frente a
posibles brechas de seguridad» (apdo. VI).
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2. Las personas trabajadoras deberan cumplir las instrucciones sobre seguridad
de la informacién especificamente fijadas por la empresa, previa informacién a su
representacion legal, en el ambito del trabajo a distancia.

Es aconsejable que las empresas adopten una politica de proteccion de la informacién
para situacion de movilidad siguiendo las Recomendaciones de abril de 2020 para prote-
ger los datos personales en situaciones de movilidad y teletrabajo adoptadas por la AEPD.
Dicha politica debe contemplar las necesidades concretas y los riesgos particulares intro-
ducidos por el acceso a los recursos corporativos desde espacios que no estan bajo el con-
trol de la organizacion. El informe BP/18, Recomendaciones de seguridad de situaciones
de teletrabajo y refuerzo en vigilancia, publicado en abril de 2020 por el Centro Criptolégico
Nacional (CCN-CERT), adscrito al Centro Nacional de Inteligencia (CNI), incluye controles
y medidas de seguridad especificas a tener en cuenta durante una situacién de trabajo en
remoto, asi como una relacién de empresas que operan en nuestro pais en el sector de la
ciberseguridad y que ofrecen servicios y soluciones en el contexto de accesos remotos a
los recursos corporativos.

Mas alla de la regulacién del teletrabajo, seria deseable que hubiera una modificacion del
articulo 5 del ET en el sentido de incluir los deberes digitales de las personas empleadas, asi
como seria muy recomendable que la negociacion colectiva entre a regular estos deberes y
las consecuencias de su incumplimiento. En el caso concreto de la empresa de telemarke-
ting, de la lectura del régimen sancionador del convenio colectivo de aplicacién a la empresa
se podria interpretar como incluido en dicho precepto el incumplimiento del deber de pro-
teccion de datos y seguridad de la informacion por parte de las personas empleadas, pero
quedan algunas dudas. En este sentido, el Il Convenio colectivo de &mbito estatal del sector
de contact center, en su articulo 67, tipifica como faltas muy graves susceptibles de despido:

9. La violacién del secreto de correspondencia de cualquier tipo de documen-
tos de la empresa o de las personas en cuyos locales o instalaciones se realice
la prestacion de los servicios, y no guardar la debida discrecion o el natural sigilo
de los asuntos y servicios en que, por la misién de su contenido, hayan de estar
enterados, asi como hacer uso indebido de la informacién contenida en las bases
de datos, incumpliendo lo establecido en la vigente Ley de proteccién de datos®.

En esta logica propositiva se ha identificado alguna experiencia convencional, como la
del VIII Convenio colectivo de Iberdrola Grupo —-BOE de 2 de marzo de 2021-, que podria
servir de guia a futuras iniciativas negociadoras cuando dice que las personas trabajado-
ras deben cumplir con la politica y normativa interna en materia de ciberseguridad, con el

6 Vid. también el articulo 68.3 del convenio colectivo, que sefala: «Por faltas muy graves: a) Suspension
de empleo y sueldo de 11 dias a 3 meses. b) Pérdida temporal o definitiva del nivel profesional laboral.
c) Despido».
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objeto de reducir las consecuencias resultantes de la exposicién a riesgos directamente
asociados al mal uso, divulgacién, degradacién, interrupcion, modificaciéon o destruccién
no autorizada de la informacion, o de los sistemas de informacion (art. 90). Y en el mismo
convenio colectivo (art. 84.3) se tipifican conductas que suponen una brecha de seguridad
y, por ello, pueden ser objeto de sancion laboral, como:

I) Violar el deber de secreto y de confidencialidad, asi como el uso indebido, y/o
transmisioén a terceros no autorizada de informacién confidencial o propia de la
empresa.

[.]

r) La cesion de claves o el uso de claves ajenas para el acceso a cualquier equipo
informatico, red, fichero, archivo o documentacion, etc.

s) La manipulacién, no autorizada o indebida de datos contenidos en sistemas ope-
rativos propios de la empresa, asi como la obtencion, divulgacion y/o uso o cesién
en beneficio propio o ajeno, gratuitamente o mediante precio o contraprestacién
de cualquier tipo, de datos personales, financieros, comerciales o de cualquier otra
informacion confidencial o propia de la empresa, de sus clientes, proveedores o
terceros que conozca por cualquier causa o especialmente por razén o con oca-
sion de las funciones desempefadas, asi como el hacer uso indebido de la infor-
macién contenida en las bases de datos, incumpliendo lo establecido en la LOPD
y demas normativa de aplicacion.
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Extracto

Todos los grandes bancos dicen tener un amplio compromiso con la llamada «responsabilidad
social corporativa». Asi lo exponen en sus memorias anuales sobre informacién no financiera y
lo exhiben en sus webs y en sus departamentos de marketing social. La responsabilidad social
corporativa implica un modelo de gobernanza del negocio bancario que busca no solo ventajas
competitivas y mejorar los beneficios del accionariado y las retribuciones de las personas
directivas, sino también crear valor para las personas que ocupa y para su clientela, asi como
para la sociedad en su conjunto. Un reciente libro, dirigido por la profesora Maria del Carmen
Boldé Roda, asi lo expone de forma muy ilustrativa.

Sin embargo, la realidad mas actual esta poniendo de relieve una politica de los grandes bancos
(CaixaBank, BBVA, etc.) dirigida esencialmente, a raiz de radicales procesos de digitalizacion de
sus modelos de negocio y formas de organizacion de sus servicios, a la mejora de la posicion
de mercado, con altisimos costes sociales, por sus efectos excluyentes. Primero, de la clientela
mas vulnerable, aquella que padece la brecha digital, que ve reducidos los servicios presenciales
por el desplazamiento a otros virtuales. Después, de las personas empleadas, que ven cémo miles
y miles de ellas entran en regulaciones extintivas de empleo. Finalmente, las comunidades locales
en las que se insertan, que ven cémo el cierre de sucursales agrava el riesgo de despoblacion.

Este andlisis da cuenta, expositiva y critica, del desajuste producido entre el modelo de
responsabilidad social corporativa que dicen practicar los bancos en su gestion de procesos
de digitalizacion y la realidad constatada, donde lo social queda en un segundo plano. Esta
tension ha reabierto un agrio debate en torno al modelo méas adecuado de regulacién juridica
de los instrumentos de reestructuraciéon de empresas y su impacto en las personas, en un
escenario de contrarreforma laboral.

Palabras clave: fusiones bancarias; despidos colectivos; responsabilidad social corporativa;
digitalizacion.
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Digitalisation of the banking sector and corporate
social responsibility: why is there such a long way
from «books» to «facts»?

Cristébal Molina Navarrete

Abstract

The large banks have extensive commitments to so-called «corporate social responsibility».
This is how they expose it in their annual reports on non-financial information and exhibit it on
their websites and in their social marketing departments. Corporate social responsibility implies
a governance model of the banking business that not only seeks competitive advantages (to
distribute dividends to shareholders and increase the remuneration of its managers), but also
to create value for its workers and clients, as well as for society as a whole. A recent book,
directed by professor Maria del Carmen Boldd Roda, thus exposes it in a very illustrative way.

However, reality shows a policy of the large banks (CaixaBank, BBVA, etc.) essentially oriented,
because of the radical digitalisation processes of their business models and forms of organization
of their services, to improving the position profitability in the banking markets. These policies
have very high social costs, due to their exclusionary effects. First, it favors the exclusion of the
most vulnerable clientele, those that suffer from the digital divide (older people see face-to-face
services reduced, due to the displacement to others online). After, the employed people, they
see thousands and thousands of them lose their jobs. Finally, local communities, because the
massive closure of bank branches exacerbates their risk of depopulation.

This analysis gives an expositional and critical account of the mismatch produced between
the corporate social responsibility model that banks say they practice in their management
of digitization processes and the verified reality, where the social is in the background. This
tension has reopened a bitter debate about the most appropriate model of legal regulation of
company restructuring instruments and their impact on people, in a scenario of counter-reform
of the labor markets.
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La empresa debe acercarse a la RSC como un
elemento de ventaja competitiva y como una
herramienta capaz de generar valor en la empresa
y en la sociedad con la que convive.

M.2 C. Bold6 Roda (2020)

1. Introduccién: las ciclépeas «piedras en el camino» para la
credibilidad de la responsabilidad social corporativa en el
sector bancario

En los estudios e informes sobre «responsabilidad social corporativa» (RSC) suele lamen-
tarse que este paradigma de politicas de autorregulacion y gobernanza econémica dirigidas
a enfatizar el sentido de los compromisos y limites sociales, internos y externos, tienda a
quedar relegado al ambito de las —pocas en nuestro pais— grandes empresas, siendo rara
avis en las pymes. De ahi que se aliente, como hace el sugerente libro que nos sirve de ins-
piracion y referencia para analizar la implementacion real del sistema de gestién basado en
la RSC en un sector de especial trascendencia econémica y social, el bancario, a fomentar
esta cultura de la <empresa socialmente responsable» también en ellas (Bold6 Roda, 2020,
pp. 13-14). Sin embargo, la realidad evidencia, en cambio, que incluso aquellas empresas
de mayores dimensiones, hasta adquirir unos valores sistémicos, como los bancos, que
tienen formalmente asumido este modelo de gobernanza de «lo mercantil» condicionado
«a lo social», se conducen sobre politicas y practicas que lo desdicen. En consecuencia, €l
transito desde el discurso —dicho- a la realidad —hecho- se encuentra con ciclépeas «pie-
dras en el camino» (Pozo, 2020, p. 164).

Como correctamente se ha recordado (Boldoé Roda, 2020, p. 17), los sistemas de ges-
tion corporativa basados en la RSC tienen en comun impulsar un modelo de negocio cen-
trado estratégicamente (no tan solo oportunista, segun la légica de puro marketing social)
en crear valor (riqueza), o al menos reducir al minimo los impactos nocivos que su actividad
genera, para el conjunto de la sociedad, asi como en sus personas clientes externas (con-
sumidoras, comunidades locales) e internas (personas empleadas, accionariado). Pero ¢es
predicable este paradigma de entidades que anuncian los mayores procesos de regulacién
extintiva de empleo de su historia, auténticas «destrucciones masivas de empleo» (miles),
a raiz —explican— de la «digitalizacion» de sus modelos de negocio, al tiempo que anuncian
crecientes beneficios y repartos de dividendos (atencion al interés del accionariado)? Aunque
no unicos, serian los casos hoy de CaixaBank-Bankia o BBVA.
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Ademas, esta intensa reduccién de sus plantillas por causas organizativo-productivas (la
intensificacion tecnolégica del entero modelo de negocio) va acompafada, paralelamente,
de un no menos radical cierre de sucursales, también contadas por miles, hasta alcanzar,
como sucede en el citado caso de CaixaBank-Bankia, nada menos que el 27 % de su red.
Por lo tanto, junto a las personas empleadas, es la clientela mas vulnerable (las personas
mayores, que padecen la llamada «brecha digital generacional»), asi como las expectativas
de futuro de las pequeias localidades (la «Espafia vaciada»)', las que sufren con mas inten-
sidad los efectos nocivos de estos procesos de transformacion de los modelos de negocio
bancario. Cierto, en linea de principio, no hay nada ilegal en estas decisiones tan antisocia-
les (al menos en apariencia), pero, como también recuerda, oportunamente, el libro que nos
sirve de referencia para ilustrar el contraste entre el «deber ser» del modelo de gobernanza
empresarial basado en los compromisos de RSC y su «ser» (realidad practicada), otro rasgo
basico del paradigma autorregulador de la RSC es ir mas alla de las obligaciones legales
(Boldd Roda, 2020, p. 18), reflejando un componente ético-social.

Sin embargo, como la propia ministra de Economia y vicepresidenta segunda —la que
mas proxima se mantiene en el Gobierno a la I6gica de mercado- ha denunciado, dificilmen-
te se puede conciliar la practica de altos sueldos de las personas directivas (por lo general,
hombres) con regulaciones extintivas de empleo tan «destructivas». Despidos colectivos
que, ademas, se saldan con indemnizaciones de cese al limite de las legalmente previstas,
sin apreciables mejoras (voluntarias) como antafio. De ahi que llame a un «actuar con res-
ponsabilidad social».

En suma, mientras se maximiza la légica del célculo econémico y los intereses de solo
unas posiciones (propietarias, accionistas, directivas) de las grandes corporaciones finan-
cieras (con las que, en cambio, en la crisis de 2008, hubo que ser solidaria toda la ciudada-
nia, con un endeudamiento endiablado que todavia pagamos), se minimiza la légica social,
en detrimento de las demas (pérdida de empleos, pérdida de capital profesional, perjuicio
al interés social, etc.). En un principio, la reaccién de la direccién de los bancos fue, en vez
de convencer con la razén, vencer por sus posiciones de poder (de derecho mercantil): «sus
sueldos estan avalados por los accionistas» en las juntas de cada corporacion (gobernanza
societaria) y las practicas del IBEX 352, el gran regulador de mercado, en detrimento del regu-
lador institucional (Banco de Espafa), dedicado a presionar para mantener politicas retributi-
vas de las personas empleadas a la baja. Unas altas retribuciones que, situadas en 2019 en
una media de unos 4 millones de euros para presidencias de bancos y unos 3 para personal
directivo, se congelaron en el afio 2020, como un tipico «gesto de responsabilidad social en

T Segun el ultimo informe anual del Banco de Espafa, el 42% de los municipios en Espafia tienen este
alto riesgo de despoblacion.

2 Precisamente, conociamos hace unas semanas la «brutal brecha salarial» en el seno de las sociedades
cotizadas del IBEX 35: «los jefes [la mayoria hombres] ganaron 86 veces mas que sus empleados en el
afo de la pandemia».
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un aflo marcado por la pandemia» (deber de solidaridad con las personas clientes, emplea-
das, accionistas y de toda la sociedad), pero que en el afio 2021 ha quebrado, aumentando
notabilisimamente, en forma de sueldos fijos y, sobre todo, en forma de bonus (retribucio-
nes variables).

Decimos en principio porque, ante la avalancha de criticas a un proceder tan insolida-
rio, mas lacerante si se tiene en cuenta el fortisimo coste social (y econdmico) que la mala
praxis bancaria tuvo entre 2008-2014, estas entidades anunciaron medidas que, a modo
de «gestos de responsabilidad social», parecen dirigirse a corregir la extrema deriva mer-
cantilista tomada por estos procesos de regulacién extintiva de empleo (ERE). A tal fin re-
curren a los planes de recolocacion en el grupo empresarial, una obligacion prevista en
el articulo 51.10 del Estatuto de los Trabajadores (ET), pero con un contenido devaluado
y escasamente controlable en el proceso negociador por los sindicatos, sin que su au-
sencia haga nulo el despido colectivo, sin perjuicio de las responsabilidades administrati-
vas y contractuales derivadas. Asi, CaixaBank rebajé el ERE en 500 personas empleadas,
reubicandolas en CaixaBank Tech, filial tecnoldgica que gestiona la «infraestructura IT»
(infraestructura tecnoldgica) de la entidad y desarrolla proyectos relacionados con la trans-
formacién digital, al tiempo que «compromete» la recolocacion del 100 % de las personas
trabajadoras despedidas «forzosamente» (no adheridas al programa de «prejubilaciones»).

Comprobamos, de este modo, cdmo la digitalizacion, que esta en la causa principal
—aunque no Unica- de tan drasticas medidas de reducciéon de empleo en el sector banca-
rio (la duplicidad de sucursales debida a los procesos de fusién se agrava mucho por la
reduccion a la mitad de las transacciones en oficinas, al tiempo que se han multiplicado
por dos las transacciones digitales), también estaria en una parte de la solucion de recolo-
cacion «interna», dentro del grupo. Claro, no se dice que tanto la reduccién de operacio-
nes presenciales como el aumento de las virtuales son inducidos por el propio modelo de
negocio de las entidades: elevan las comisiones, asi como todo tipo de obstaculos, a las
operaciones en oficina, obligando a la clientela a operar online, por lo que el modelo viene
promovido por la empresa, no demandado por la clientela, cuyo malestar, y no solo en la
de mas edad, crece, ante la indiferencia, e incluso la complacencia, de todas las entidades
financieras, o casi. En suma, la entidad financiera se queda con el valor principal del proce-
so de transformacion digital, mientras que traslada el «coste» (la inversion en los sistemas
es cada vez menor, debiendo la clientela utilizar cada vez mas medios propios) y el «traba-
jo de servicios bancarios» a la clientela. El negocio, como el de la economia de los datos,
no puede ser mas redondo para el beneficio (prima la rentabilidad mercantil a costa de la
social), porque la clientela tiende a trabajar para «su» banco, que no paga (apenas hay in-
tereses), sino que cobra, a través de multiples formulas, no solo las comisiones (personas
«prosumidoras forzosas» —Jarne Mufioz, 2016-).

La clientela desplaza a las plantillas, reduciendo los compromisos sociales a programas
de recolocacion, casi siempre externos, no internos. El enfoque de potenciacion de las «me-
didas de acompanamiento social» que van mas alla de la prevision legal (se recordara que se
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limita tan solo a la obligacién de ofrecer planes de recolocacién externa?, esto es, en empre-
sas o autoempleos desvinculados del banco y a través de empresas de recolocacién autori-
zadas, concretandose en medidas de recualificacion laboral y servicios de busqueda activa
de empleo —servicios de pura empleabilidad—, con una garantia de duracion temporal mini-
ma de 6 meses), pero de naturaleza externa, lo exhibe el BBVA. Eso si, el programa durara 1
afo, pudiéndose prorrogar hasta 30 meses. Aunque los compromisos de recolocacion inter-
na en el grupo, como genuino mercado interno de trabajo, se prevén en el articulo 8.1 a) del
citado Real Decreto 1483/2012, lo cierto es que, de nuevo, carecen de vinculatoriedad legal,
pudiéndose fijar tan solo por la via de una decisién unilateral de la direccién o un acuerdo en
el seno del proceso consultivo®.

2. Mas alla del «dafio reputacional» al sector bancario por
las practicas insolidarias en la gestion del empleo: ¢éRSC
tomada en serio o intervencion de autoridad legal?

El futuro digital del sector financiero parece escribirse, pues, como un ambito cada vez
mas presente en la vida de las personas, pero con un limitado volumen de personas traba-
jadoras, lo que chocaria no solo con el modelo de construir el trabajo del futuro por parte
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), muy conocido en el ambito laboralista,
sino también por la propia Comision Europea, en su propuesta de «nueva sostenibilidad di-
gitalizada» (Comunicacion sobre Shaping Europe's Digital Future, febrero de 2020). En ella,
la maximizacién de la denominada «economia de los datos» no se opone a la sociedad del
trabajo inclusivo, sino que el modelo social debe conciliarse con aquella (Pastor Sempere,
2020, pp. 83 y ss.).

Lo extendido e intenso de estos modelos de gestion de la innovacion y la ventaja com-
petitiva en el sector bancario basados en la destrucciéon masiva de empleo, asi como en
el primado del interés al beneficio -y al dividendo- por encima de la satisfaccién de los
intereses de la clientela —aunque estos puedan ser multiples—, sobre todo de la mas vul-
nerable a la brecha digital, pone en riesgo el propio activo consistente en el valor reputa-
cional del sector. Un activo ya muy perjudicado por sus practicas abusivas, continuamente
reprobadas por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) -mas
erraticamente por la del Tribunal Supremo (TS)-. Asi lo evidencia el propio Banco de Es-
pana, que no llama a una intervencion legal correctora de estas derivas antisociales, sino,

3 Vid. articulo 9 del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de
los procedimientos de despido colectivo y de suspensién de contratos y reduccién de jornada.

4 Es el caso, por ejemplo, en otro sector hoy también orientado hacia ajustes extintivos, como el sector
hostelero, del ERE del Grupo NH Hoteles. El acuerdo incluye compromisos de recolocacion y de retor-
no futuro.
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al contrario, a mas y mejor autorregulacion del sector con responsabilidad social. Conse-
cuentemente, fidelisimo a este modelo, se reclama valorar adecuadamente el impacto ne-
gativo de las reestructuraciones en la sociedad, asi como respecto de la plantilla, claro, de
modo que atienda mas de cerca las expectativas de estos otros grupos de interés (stake-
holders), no solo direccién y accionariado.

Justamente, las leyes italianas, como nos muestra el libro que resefiamos, aun en el
contexto de confrontacion entre los modelos de RSC formalmente asumidos por el sector
financiero y las politicas de reestructuracion que practica, serian un paradigma de la con-
cienciacion institucional de la importancia «del factor reputacional en la dinamica competiti-
va de mercado». De ahi sus intentos incluso de propiciar una forma juridica empresarial que
maximizara el valor de este activo intangible, como es la reputacion social de las empresas,
transformando las nuevas reglas éticas de mercado en normas legales, no coercitivas, sino
promocionales (Vessia, 2020, pp. 46 y ss.). En esta légica, el centro de atencioén se sigue
poniendo en el valor de las mejores practicas y las regulaciones de soft law, incluso a nivel
internacional (Pacto de Global Compact, 1999).

Ahora bien, frente a estas voces institucionales que siguen confiando en la gestion del
riesgo reputacional social desde la autorregulacion del sector, otras voces denuncian su
fiasco (estas entidades cumplen formalmente con el marco normativo de RSC y exhiben
sus compromisos en las webs) y, con una cierta «nostalgia por el modelo de autorizacién
de los despidos colectivos», proponen que se acelere esta contrarreforma laboral (Baylos
Grau, 2021). Inexistente en el actual sistema regulador societario espafol —no sucede lo
mismo en otros, como el italiano® o el aleman- un catalogo de garantias de efectividad para
el cumplimiento® de compromisos mas serios de RSC, asi como ausente en estas entidades
financieras el propodsito de «observar la normativa con una diligencia superior al parame-
tro generalmente requerido: el llamado sobrecumplimiento normativo» (Boldé Roda, 2020,
p. 27), la alternativa seria la «re-regulacién heterénoma» (una contrarreforma laboral, hablando
claro), donde volviera a primar la autoridad legal y gubernativa sobre la libertad de empresa
y sus poderes de gestion —del trabajo—. Una cierta nostalgia del pasado que subyace tam-
bién a los requerimientos realizados a CaixaBank-Bankia y BBVA por la Direccién General de
Trabajo, recordando lo obvio (entre los requisitos legales esta negociar de buena fe y evitar
el mayor numero posible de despidos). Recuerda lo sucedido en el caso Alcoa, en Galicia.

Es evidente que este debate por el mejor modelo regulador para un sector financiero, no
solo econdémica, también sociolaboralmente sostenible, reemerge en un momento propicio,
por cuanto enlaza de forma significativa, no accidental, con algunas de las grandes cues-
tiones de nuestros dias, también en el plano de las reformas legislativas auguradas. De un

5 Para diversas instituciones de RSC «vinculantes» en ltalia, vid. Vessia (2020, pp. 49 y ss.).

6 LaLey 11/2018, de 28 de diciembre, mejora las obligaciones de transparencia no financiera y de gestion
de la diversidad en su seno. Sobre los instrumentos de verificacion de esta informacion, vid. Del Val
Talens (2020, pp. 105 y ss.) y Novillo Hopfner (2020, pp. 135y ss.).
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lado, la banca lleva tiempo «presionando» al Gobierno para que le conceda un papel clave
en la canalizacion de los fondos de recuperacion que vendran de la Unién Europea. Pero
pudiera ser chocante que quienes no se adecuan a ese paradigma de transicion digital la-
boral (y ambiental) justa sean quienes lleven a cabo la canalizacion de fondos, ocupando
un lugar estelar en la «recuperacion».

De este modo se podra calibrar cuanto de socialmente inclusivo es realmente el «Plan de
recuperacion, transformacion y resiliencia». La reduccion de personal va acompanada de re-
duccion de servicios en la Espana vaciada (efecto excluyente). En Ultima instancia, la-ignorada—
Ley 2/2011 (de economia sostenible) incorpord, como novedad muy relevante, la inclusion en
el derecho societario de deberes de responsabilidad social, como la transparencia remune-
ratoria (art. 60 Ley del mercado de valores; Boldé Roda, 2020, p. 31).

De otro lado, tampoco cabe ignorar que estamos en un proceso de reforma legislativa
en el ambito de la Seguridad Social que busca penalizar este tipo de politicas de gestion
del «capital humano» como si de puro «capital financiero» o «material» se tratara, poniendo
un plazo corto de «amortizacién» de sus capacidades, al menos para los bancos (al mar-
gen de su «utilidad» de futuro en otros empleos o autoempleos, pero ya desvinculado de
la entidad, porque entiende que no puede extraerle mas rentabilidad). No parece razonable
empenfarse en disefiar un nuevo sistema de desincentivos del anticipo de la edad de jubi-
lacion, como se propone, y seguir facilitando, con recursos publicos, las «prejubilaciones»,
sin que, como se evidencié en el editorial del nUmero precedente de esta revista, resulte de
gran utilidad la denominada «enmienda Telefonica». Finalmente, tampoco seria algo com-
pletamente novedoso condicionar el ejercicio de la libertad de empresa al respeto de ga-
rantias de estabilidad en el empleo razonables. Asi lo probaria el sistema legal excluyente
del acceso a los beneficios extraordinarios previstos para los <ERTE COVID-19» por las em-
presas de ciertas dimensiones, también las entidades financieras, que repartieran beneficios
el afo pasado —o sin la debida transparencia fiscal- (art. 5 RDL 18/2020, de 12 de mayo).

3. Intensificacion digital del modelo de negocio y la flexibilidad
de gestion interna como expresion de responsabilidad
social de las empresas

Aunque sabemos que el debate entre los techopesimistas y los tecnooptimistas respec-
to del papel de la automatizacion digital en el volumen de empleo estd muy extendido (se
suele dejar de lado tanto el dato de que los paises mas automatizados son los que menos
desempleo tienen cuanto la enorme capacidad de generacidn de oportunidades que tiene
la capacitacion digital), el sector financiero tiende a practicar a conjugar un extremado mer-
cantilismo gestor con un significativo determinismo fatalista tecnoldgico. No sorprende que,
en esta comprension, tan alejada del paradigma de RSC que dicen practicar, tales entida-
des justifiquen sus procesos de regulacién de empleo masivos sobre la base de aprovechar
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la rentabilidad que proporciona el cambio digital, acelerado por la crisis pandémica: con
una cartera de clientela digital (omite que en muchos casos «forzada») que alcanza el 70 %
y un coste del servicio digital que resulta «la décima parte del fisico», la radicalizacion del
modelo digital, aun con sus radicales efectos excluyentes, seria clave para crecer en com-
petitividad y rentabilidad. En consecuencia, salvo respecto de las personas con mayor cua-
lificacidn, asi como del personal directivo, donde se pugna por la retencion del talento (de
ahi los sistemas de altas remuneraciones y elevados bonus), el resto de personal, es decir,
la gran mayoria, es fungible, amortizable, prescindible.

Sin embargo, la irrenunciable intensificacion tecnoldgica de los modelos de negocio y
los sistemas de organizacion del trabajo no aboca necesariamente hacia politicas de regu-
lacion de empleo «masivamente» extintivas, conforme al paradigma de la flexibilidad exter-
na, sino que se abre también a las de revigorizacién del paradigma de la flexibilidad interna.
Para ofrecer algun ejemplo de ello bastara con volver a traer a colacion el ejemplo del Grupo
Inditex. Hace ahora 1 afo (el 10 de junio de 2020), el coloso multinacional textil, de matriz
espafola, presentaba un ambicioso plan estratégico de transformacion digital. Con él se
eliminaran las tiendas méas pequefias (1.200 a final de este afo), absorbidas por otras ma-
yores. En paralelo, en cada tienda fisica se integrarian los dos modelos de negocio dife-
rentes, tradicional (venta presencial) y virtual (comercio online). A ello agregaba una politica
de eficiencia energética y de sostenibilidad ambiental. El proceso de transformacion busca
normalizar el nuevo modelo de Zara Home by Zara, sintesis de la doble transicion, digital y
verde. ¢Y la garantia de empleo qué?

Evidenciando un modelo opuesto de gestion de la transformacion digital al propiciado
por el sector financiero, el Grupo Inditex ha optado por una regulacion consensuada. A tra-
vés de la «Declaracion conjunta», por la direccion del grupo y el comité de empresa euro-
peo del mismo, asume que la intensificacidn tecnoldgica no es incompatible «con el objetivo
de garantizar plenamente el futuro de la empresa [en escenarios de continua incertidumbre]
y, por ende, su capacidad para seguir generando empleo a largo plazo, asi como unas con-
diciones de trabajo de calidad».

También con una dimension mundial, aunque en un sector econémico diferente, hallamos
otras experiencias de gestion de la transformacion digital que pueden catalogarse como ejem-
plo de un modelo de gobernanza empresarial con RSC. En esta senda, sefiero fue el acuerdo
global firmado por el Grupo Renault, su comité mundial de empresa y las federaciones sindi-
cales intitulado «Acuerdo marco mundial sobre la evolucion de la vida laboral. Construir juntos
el mundo laboral» (9 de julio de 2019). Prueba de los parabienes que ha recibido este mode-
lo de gestion del trabajo (digitalizado) del futuro fue la positiva valoraciéon que recibié nada
menos que del director general de la OIT, para quien: «Este nuevo acuerdo marca el camino[...]
hace posible reconciliar el desempefio econémico para la empresa y el desempefio social»’.

7 Vid. Molina Navarrete (2021).
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Ni que decir tiene que esa intensificacion tecnoldgica de los modelos de negocio y, por
tanto, de los sistemas de organizacién del trabajo conlleva importantes cambios, que in-
tensifican y amplian igualmente el poder de direccion empresarial, incluso novatorio, sin
llegar a valorarse como sustancial. Entre los muchos ejemplos que podrian ponerse desta-
camos el de la reciente Sentencia del TS (STS) 156/2021, de 3 de febrero. Esta sentencia
asume la legitimidad de la empresa al promover modelos alternativos de trabajo, en el caso
del servicio de retén (un instrumento de gestién de la actividad que puede ser activado o
desactivado por la empresa segun las necesidades del servicio), para resolver las inciden-
cias, alarmas y averias fuera de la jornada laboral, obedientes a «férmulas mas eficientes,
ajustadas al actual nivel de intensidad tecnoldgica de la empresa, en las que el servicio se
acomode flexiblemente a los requerimientos del trabajo». Las inversiones en una red mas
tecnoldgica hacen marginales servicios presenciales, que deben sustituirse.

Pero las fuertes inversiones en la red, avanzando sustancialmente en su monitorizacion y
telecontrol, no supusieron el despido de este colectivo, sino su desafectacion de tales servi-
cios y su asignacion a otros, sin que por ello se modifiquen sustancialmente las condiciones
de trabajo, ya que no tenia sentido mantenerlos en un retén obsoleto sin contrapartidas pro-
fesionales efectivas. Cosa distinta es que tales decisiones terminen provocando conductas
de negociacién individual en masa, en cuyo caso se vulnera el derecho a la libertad sindical.
En suma, el TS continuaria, respecto de la cuestién de fondo, la incidencia de la intensifica-
cion del cambio tecnoldgico (digital) tanto en las condiciones de trabajo como en los poderes
empresariales de gestion flexible interna, su muy marcada linea de favor hacia esta, segura-
mente consciente de que es la contrapartida justa en prevencion de decisiones mas drasticas.
Otro ejemplo de este favor por la ampliacion de los poderes de novacion «ordinaria» ex ar-
ticulo 20 del ET, en detrimento del 41, en virtud de procesos de innovacion telematica, lo
hallamos en la STS 339/2020, de 14 de mayo (comentada en el num. 452, noviembre/2020,
de esta revista).

En este supuesto, la implantacion de un nuevo programa informatico (PR-32), a fin de lograr
una mayor eficiencia en el procedimiento de gestion del desempefio, presupuesto determinante
para el adecuado funcionamiento de un sistema de retribucion variable vigente en el seno de
la multinacional —de contact center—, no es considerada novacién sustancial. Los objetivos se
pueden determinar unilateralmente por la empresa, autorizada a cambiarlos mensualmente.
Para el TS, el cambio de programa informatico no altera las condiciones, tan solo mejoraria la
capacidad de control empresarial, asi como la transparencia del funcionamiento del sistema
de incentivos, normalizando su gestién a través de un sistema automatizado de indicadores®.

8 En el mismo sentido de favor hacia una gestion flexible del sistema de incentivos, para otra empresa del
mismo sector que la referida en el cuerpo de este texto, sin apreciar novacién sustancial, sino ejercicio
de la competencia empresarial de variacion, de interés la STS 354/2021, de 26 de marzo. Por supuesto,
esta politica de favor hacia ejercicios flexibles de los poderes de gestion flexible interna no puede ex-
tenderse tanto que se autorice un poder de novacion sustancial incondicionado, incluso si media una
pandemia y se facilita la organizacién telematica del trabajo (teletrabajo). Vid. Sentencia de la Audiencia
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Ciertamente, la experiencia demuestra que tampoco el sector financiero es ajeno a este
tipo de decisiones de flexibilidad interna, asociadas a la digitalizacion. Mas aun, incluso puede
decirse que fue pionero en ciertos aspectos, también en los formativos, potenciados a través
de formas online y fuera del horario de trabajo (por ejemplo, STS 962/2020, de 3 de noviembre,
asunto Kutxabank). Desde esta perspectiva, de interés es la SAN 108/2020, de 25 de no-
viembre (BBVA), en la que se pone de relieve cémo los procesos de digitalizacién bancaria
conllevan cargas de autogestion digital financiera para la clientela y, paralelamente, movili-
dades funcionales para el personal. Asi, la reduccién de horas de atencion al publico muta
en el incremento de asistencia telematica, o realizacion de otras tareas internas (de oficina),
sin calificarse de novaciones sustanciales del horario, como si pretendia la demanda sindi-
cal, sino de mera movilidad funcional ordinaria, ex articulos 39 del ET y 38 de la Constitucién
espafola. Con todo, es evidente que en este sector la I6gica de la maximizacién de la ganan-
cia, propia de los sistemas de gestion mercantilizados, tiende a imponerse sobre la l6gica
propia del reparto social del incremento de rentabilidad que proporciona la mejora tecnolé-
gica («creating shared value»), tipica de sistemas basados en inversiones y compromisos so-
cialmente responsables.

En aquella clave, la opcion ampliamente seguida por las grandes entidades financieras
es la de usar y abusar (ejercicio antisocial) de la regulacién extintiva de empleo. Entre otras
razones porque su valor accionarial tiende a subir cuando anuncia medidas de este tipo,
mas a mas masivos son los ERE financieros, sin que sufra baja o castigo alguno en su co-
tizacion por su pérdida de valor reputacional (para experiencias empresariales en las que
el valor reputacional cotiza al alza, vid. Vessia, 2020, p. 40). La falta de una mano de ética
digital ocupacional es palpable aqui.

El contraste es mayor apenas se repare en sus normas de autorregulacion colectiva,
que viene reeditando, con valor normativo, aunque se trata mas bien de clausulas obliga-
cionales tipicas de seguridad en el empleo, un compromiso de proteccién de la seguridad
ocupacional en el sector. Asi se deriva del articulo 12 del Convenio colectivo del sector de
banca (2019-2023). El citado precepto se abre con el reconocimiento de las partes firman-
tes de la, mas pretendida que real, «prioridad de defensa del empleo en el sector». De ahi
el compromiso (clausula obligacional, no normativa propiamente) de mantener la mayor es-
tabilidad posible de los puestos, promoviendo «la negociacion de medidas alternativas a la
extincion de contratos».

Nacional (SAN) 44/2021, de 18 de marzo: la decision de migrar desde el trabajo presencial al trabajo a
distancia (fuera del centro de trabajo), bien a domicilio (teletrabajo) bien en otro lugar designado por las
personas trabajadoras, como consecuencia de la pandemia, no autoriza otras decisiones novatorias,
como el cambio de jornada (fijandola de manera continuada entre las 8:00 y las 16:00 horas), con supre-
sion de la hora de descanso para comer, asi como de los tickets restaurante. Ni las razones preventivas
ni de conciliacién son suficientes para justificarlas.
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Por eso, se pacta que en los procesos de reestructuracion sean preferentes, segun la vi-
sion convencional, que la practica desmiente, el uso de medidas de flexibilidad interna (entre
otras: la moderacion salarial, la suspension y excedencias, la reduccién de jornada, la mo-
vilidad funcional y geogréfica y la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo), asi
como la «formacién de su personal con el objeto de que puedan realizar otras funciones dis-
tintas de las que vinieran realizando con el fin de mejorar su empleabilidad». En definitiva, se
exige un «esfuerzo permanente de adaptacion de las plantillas a las demandas de mercado».
A cambio de esta obligacion de adaptabilidad permanente de la persona a las demandas de
mercado, cada vez de mayor intensidad tecnolégica ante la transformacion digital, no hay
ninguna garantia de seguridad de empleo propiamente, como podrian ser las obligaciones
de recolocacion interna, aunque puedan ser el resultado —poco frecuente- de los procesos
previos de negociacion de buena fe establecidos, como pretende «Caixabankia» —externos,
en cambio, el BBVA-°.

4. Recolocacidon razonable en el grupo como mercado interno
de trabajo y principio de adecuacidn social del despido
colectivo: ¢éRSC o nueva garantia de /ege ferenda?

Desde esta perspectiva, menos monetarista, y mas proactiva, en defensa de politicas y
de medidas que prevengan los despidos masivos, facilitando una gestion del empleo en el
seno de las empresas y los grupos de empresas (también de las empresas-red), tipicos de
la organizacién bancaria, la autorregulacion desde el prisma de la RSC podria promover un
campo mas fértil para evitar el grave dafo social derivado de los despidos por reestructura-
cién empresarial, no solo los notables riesgos de devaluacién profesional a los que quedan
expuestas las personas que se ven afectadas. Sin embargo, como vemos, en lo que concier-
ne a la mejora de garantias de seguridad en el empleo, de nuevo comprobamos cémo, mas
alla del incremento de la cuantia de las indemnizaciones de cese, asi como de las presta-
ciones sociales de «prejubilacién», en su caso, el paradigma de la RSC en el sector bancario
tiende a reducirse a puro marketing social, de vacua filantropia empresarial. Las debilidades
del marco normativo son aqui evidentes, porque si para los despidos por reestructuracién
empresarial no colectivos, esto es, ex articulo 52 del ET, que son la mayoria, no hay obliga-
cion legal alguna de recolocacion, siendo discrecional para la empresa (STS 955/2020, de 3
de noviembre), para los despidos colectivos que afecten a mas de 50 personas trabajado-
ras, tipicos del sector bancario, las obligaciones legales son de minimos y de recolocacién
externa, como hemos recordado en el momento introductorio de este analisis.

9 La STS 807/2020, de 29 de septiembre, respecto del ERE planteado en el proceso de absorcion del
Banco Popular Espafiol por el Banco de Santander, refleja una vision muy laxa de esos compromisos de
negociacion previa a instar el despido por la via del articulo 51 del ET, o de flexibilidad interna colectiva.
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En abstracto, la normativa reguladora, comunitaria e internacional (por ejemplo, Recomen-
dacién num. 166 OIT sobre terminacion de la relacion de trabajo, 1982), apela a la preferencia
por las medidas que prevengan o limiten el nimero de despidos (en este sentido es inequi-
voco el art. 29 Carta Social Europea revisada, ya ratificada por Espafa). Pero la realidad dista
mucho de seguir ese modelo, salvo decisiones de estricto caracter voluntario, ain negociadas
en los procesos previos. Y ello pese a que hay una posicion de favor, por parte de la Comi-
sion Europea, a reforzar los planes sociales de recolocacion en estos contextos, por sus ma-
yores ventajas sociales respecto de las eventuales consecuencias negativas en relacion con
la libertad de empresa y la libertad de competencia, incluso si median las ayudas publicas™.

Es actual este recordatorio porque en el referido «Plan de recuperacion, transformacion y
resiliencia», cierto muy genéricamente, se expresa este favor por las bondades de la fuerte
implicacion econdmica de los poderes publicos para facilitar los acuerdos colectivos de rees-
tructuracion que, en consecuencia, no pueden dejar de incorporar condiciones sociales. El fu-
turo de las empresas, digitales y ambientalmente sostenibles, no debe escribirse de la forma
expulsiva, no inclusiva, que representa valorizar la destruccion de empleo en vez de mantener-
lo, aun adaptado a las nuevas demandas, esto es, recapacitado o recualificado y mas flexible.

En espera de mayores concreciones futuras, que hagan realidad este principio de ges-
tién del empleo en los procesos de reestructuracion, en general, y en el sector bancario, en
particular, no solo rentable, sino socialmente adecuado, solo contamos con los compromi-
sos insertos en los convenios colectivos —débiles en el ambito del sector financiero—, como
son las clausulas de renuncia a la adopcion de nuevos despidos durante un determinado
tiempo (STS 925/2018, de 23 de octubre), o las clausulas de reingreso y sus preferencias
(por ejemplo, STS de 21 de marzo de 2013, rec. 1287/2012; SAN 155/2016, de 20 de octu-
bre; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia ~-STSJ- de Madrid de 27 de julio de 2018,
rec. 553/2017), no exentas de problemas interpretativos (por ejemplo, STS de 19 de marzo
2014, rec. 226/2013), con mas de una posicion judicial discrepante (STSJ del Pais Vasco
342/2018, de 14 de febrero, versus STSJ de Cantabria de 16 de abril de 2020, rec. 1002/2019).
Extramuros de ellos, carecemos de un marco legal suficientemente garantista y cierto, que
quizas se aviste en el horizonte del futuro proximo, pero que hoy es inexistente. Por lo tanto,
se trataria de un campo de cultivo especialmente abonado para una RSC tomada en serio,
dandole credibilidad —de la que hoy carecen- a estos planes de acompafiamiento social ba-
sados en la recolocacion’.

0 No es ocioso recordar aqui que la Sentencia del TJUE de 15 de octubre de 2015, asuntos acumulados
C-352/14 y C-353/14, considera que los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea son compatibles con un sistema nacional que permite indemnizaciones superiores a las lega-
les, en el marco de un despido colectivo vinculado a un plan de reestructuracién empresarial financiado
por el Estado, como fue el caso de Bankia (Grupo BFA), antes del actual proceso de fusion.

" Para sus limitaciones, vid. STS de 25 de septiembre de 2013 (rec. 3/2013); SSTSJ de la Comunidad
Valenciana 531/2015, de 3 de marzo, y 2085/2014, de 23 de septiembre.
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E Analisis Digitalizacidn del sector bancario y responsabilidad social
de actualidad corporativa: épor qué hay tanto trecho de los «libros» a los «hechos»?

5. Reflexion final: ¢el sector financiero puede vivir de espaldas
a la nueva era de politicas activas de empleo para un
mercado digital, verde e inclusivo?

Como tantas otras veces, hoy asistimos a una profunda paradoja, si no contradiccion, entre
el «deber ser» de las cosas (aqui la gestion del empleo en una era de transformacion digital,
pero también de transicién verde en condiciones de sostenibilidad —inclusién-social) y su «ser»
(domina una gestion en la que la obtencién de ganancia prima sobre fines sociales). Mientras
que todos los Gobiernos europeos, por supuesto la Comision y el Gobierno espanol, centran
su confianza en la capacidad transformadora de la «lluvia de miles de millones de euros» com-
prometida, si desde hace 1 afio y no termina de llegar, el tejido econdmico-empresarial anhela
su llegada, pero para potenciar el motor de transformacion tecnolégica (digital) e intensificacion
de las oportunidades de ganancia, dejando en un segundo plano, como pura variable deriva-
da, no en su condicion de valor afladido -también econémico, no solo humano-, los intereses
sociales. En el plano de la mejor ciencia juridico-econémica, se insiste, con razén, en que la
RSC, y sus tipicas inversiones y compromisos socialmente responsables, no seria solo una
cuestion de filantropia, menos de marketing social, sino de obtencion de ventajas competiti-
vas, de creacion de valor para la empresa y la sociedad toda (Boldd Roda, 2020, pp. 13-14).

La nueva «Estrategia espafiola de apoyo activo para el empleo 2021-2024» parece asu-
mirlo, hasta el punto de llamar a una «nueva generacion de politicas activas de empleo para
el siglo XXI orientadas hacia lo digital», de modo que, ahora si, los miles de millones de euros
prometidos sean un factor decisivo -y evaluable- para transformar el tejido econémico-
productivo, propicio a ese reequilibrio entre lo econémico-tecnoldgico y lo social™. Lo sé, es
una visién que siempre se ha tenido cuando se ha vivido un momento de crisis intensa y se
propone una recuperacion que nos permita salir del tiempo convulso, de modo que gusta
apelarse a grandes palabras, a las frases mas grandilocuentes y, después, los resultados
son bastante mas decepcionantes (las frustradas Leyes de economia social y economia
sostenible son un magnifico vestigio de esos pasados solemnes que persisten, olvidados,
en el presente). Ahora se propone esta renovacion «histérica» (uno de los calificativos mas
gastados de nuestro tiempo) con leyes como la del cambio climatico y transicion energética
(todos los dias anunciada como si ya estuviese en vigor, pero aun no publicada).

Sea como fuere, y siempre contando con este sano bafo de realismo (no puramente
magico, hoy de nueva actualidad), parece claro que el modelo de gestién del sector ban-
cario de la irrenunciable transformacion digital deja a sus espaldas esta visibn mas conci-
liadora, de mas equilibrio entre lo econdmico y lo social. Para remediarlo, pues es evidente
que se precisa una solucién correctora, no estara de mas recordarles a las entidades los
compromisos de RSC que exhiben como «producto de marca» en todos sus actos publi-
cos, también en sus redes sociales y en sus fundaciones, pues no pueden ser puro papel
mojado. No obstante, la experiencia ha dejado también claro que un marco legislativo mas

2. Vid. Molina Hermosilla (2021).
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C. Molina Navarrete

garantista, al tiempo que promocional, con un sistema de medidas que favorezcan, inclu-
so requieran, un modelo de gestion del empleo en los procesos de transformacion digital
mas socialmente justo, equilibrado con la ganancia, ahora resulta igualmente insoslayable.
Veremos si forma parte de ese tantas veces comprometido, y me temo que aun le faltara
tiempo para dejar de ser pura promesa, Estatuto de las personas trabajadoras para el siglo
XXI (o lo que dure, seguramente bastante menos que todo un siglo, si es que nace, claro).
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con la
jurisprudencia

Nulidad o improcedencia en caso de vulneracion
de derechos fundamentales en la adquisicion de
la prueba, pero siempre una indemnizacion adicional

Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/2021,
de 15 de marzo

Adrian Todoli Signes

Profesor contratado doctor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Valencia

Extracto

La Sentencia del Tribunal Constitucional 61/2021, de 15 de marzo, aporta dos novedades. De un
lado, excluye que tenga relevancia constitucional la calificacién del despido en caso de haberse
intentado acreditar con una prueba obtenida mediante una vulneracion de derechos fundamentales
de la persona trabajadora, dejando la nulidad o la improcedencia en manos de la jurisdiccion
ordinaria. De otro, establece una obligacién ineludible para los tribunales de pronunciarse sobre
la cuantia de la indemnizacién cuando se produce una vulneracion de derechos fundamentales
de la persona trabajadora.

Palabras clave: prueba ilicita por vulneracion de derechos fundamentales; indemnizacion
por vulneracion de derechos fundamentales; derecho a la intimidad; derecho al secreto de las
comunicaciones.
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Null or unfair dismissal in case of violation
of fundamental rights in the acquisition of evidence,
but always an additional compensation

Commentary on Constitutional Court Ruling 61/2021, of March 15

Adrian Todoli Signes

Abstract

Constitutional Court Ruling 61/2021, of March 15, brings two novelties. On the one hand, it
excludes the constitutional relevance of the qualification of the dismissal in the case of having
tried to prove with evidence obtained through a violation of the employee's fundamental rights,
leaving the nullity or unlawfulness in the hands of the ordinary jurisdiction. Secondly, it establishes
an unavoidable obligation for the courts to rule on the amount of compensation when there is
a violation of the worker's fundamental rights.

Keywords: unlawful evidence due to violation of the human rights; compensation for violation of
the human rights; right to privacy; right to secrecy of communications.

Citation: Todolf Signes, Adrian. (2021). Null or unfair dismissal in case of violation of fundamental rights in the
acquisition of evidence, but always an additional compensation. Commentary on Constitutional Court
Ruling 61/2021, of March 15. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 4569, 237-244.

238 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 459 (junio 2021), pp. 237-244

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



Nulidad o improcedencia en caso de vulneracion

E Dialogos con de derechos fundamentales en la adquisicion de la prueba,
la jurisprudencia pero siempre una indemnizacion adicional

1. Marco normativo: de nulidades e indemnizaciones adicionales

Una de las mayores dudas interpretativas, por falta de unificacion de doctrina del Tribunal
Supremo (TS), consiste en conocer la calificacién correspondiente a un despido justificado
mediante el uso de una prueba obtenida a través de la vulneracion de derechos fundamen-
tales. En efecto, la doctrina es unanime al entender que, en aplicacion del articulo 11.1 de
la Ley organica del Poder Judicial y del articulo 90.2 de la Ley reguladora de la jurisdiccion
social (LRJS), la prueba obtenida mediante una vulneracion de un derecho fundamental debe
calificarse como ilicita y no puede surtir efecto. La duda surge con respecto a si aqui acaban
los efectos -y, por tanto, el despido se calificaria como procedente o improcedente depen-
diendo del resto de pruebas aportadas licitas por la empresa— o, por el contrario, la nulidad
de la prueba se extiende a la calificacion del despido, debiendo asi calificarse como nulo.

De esta forma, parte de la doctrina sostiene que no existe irradiacién de la nulidad de
la prueba sobre la nulidad del despido, entendiendo que el articulo 55.5 del Estatuto de los
Trabajadores (ET) se limita a exigir la nulidad del despido cuando este viene motivado o tiene
por objetivo una vulneracion de un derecho fundamental. Un supuesto que no se da cuan-
do la motivacién del despido no vulnera un derecho fundamental, sino que esta solamente
se suscribe a la mera obtencion de la prueba (Sentencias del Tribunal Superior de Justicia
—-SSTSJ- de Catalufia de 16 de diciembre de 2016, rec. 6194/2016; Aragén de 12 de junio
de 2020, rec. 176/2020; Madrid de 16 de junio de 2020, rec. 155/2020).

De otro lado, otra parte de la doctrina considera que la nulidad de la prueba irradia sus
efectos al despido —u otra medida sustantiva que se hubiera tomado- teniendo que califi-
car como nulo a este también (SSTSJ de Galicia de 3 de marzo de 2008, rec. 6219/2007;
Pais Vasco de 12 de septiembre de 2006, rec. 1270/2006). En este caso, se entiende que,
siguiendo la teoria del fruto del arbol prohibido, los actos derivados de una vulneracion de
derechos fundamentales deben ser calificados como nulos también. Esto es, se entiende
que, si la empresa tomé la decisidn del despido con base en una actuacion de la persona
trabajadora que solo pudo conocer violando sus derechos fundamentales, no es suficien-
te reparacion la nulidad de la prueba, sino que se hace necesario que todos los actos em-
presariales derivados de esa vulneracion sufran la misma suerte. Asi, se sostendria que de
poco serviria borrar del plano procesal la prueba, si en el plano sustantivo se aceptan las
consecuencias de la obtencidon de esa prueba, esto es, el despido, aunque sea de forma
improcedente.

En este sentido, se puede vislumbrar incluso una tercera corriente en la doctrina judicial
«intermedia» que considera que la nulidad solamente proviene cuando no existe ninguna
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otra imputacioén realizada a la persona trabajadora o prueba, adicional de aquella declara-
da nula (SSTSJ de Cantabria de 18 de enero de 2007, rec. 1149/2006; Pais Vasco de 21
de diciembre de 2004, rec. 2609/2004; Catalufa de 14 de mayo de 2019, rec. 1618/2019,
entre otras). De esta forma, si existen otras faltas acreditadas, por medios licitos, que, aun-
que no sean de suficiente gravedad para declarar el despido como procedente, pudieran
conducir a la improcedencia, se excluiria la nulidad. Esto es, dado que se considera que
la nulidad proviene de entender que hay una conexién directa entre los hechos compro-
bados con prueba ilicita y el despido, si existen otros hechos, acreditados con pruebas li-
citas, que «hubieran podido conducir al despido», se romperia la causalidad ocasionando
con ello la calificacion de procedente o improcedente —segun la gravedad de los hechos
acreditados licitamente-.

Sumado a ello, otro debate emerge. Concretamente, el articulo 183 de la LRJS estable-
ce que, acreditada una vulneracion de derechos fundamentales, la sentencia debera pro-
nunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion. En este sentido, se habla de una posible
automaticidad en la indemnizacién. La duda interpretativa que surge es si esa vulneracién
de derechos fundamentales debe estar vinculada necesariamente a la causa del despido,
para que se pueda lucrar la indemnizacién, o es suficiente que exista (aunque sea vincula-
da a la obtencién de pruebas durante el proceso de despido).

2. Supuesto de hecho

La demandante llevaba prestando servicios por cuenta ajena para la empresa desde
el 19 de abril de 1979. En la empresa se aplicaban normas de uso aceptable de los sis-
temas de informacion, de internet y correo electronico. La empresa, tras una serie de
desencuentros sobre el rendimiento de la trabajadora, decide activar un protocolo de mo-
nitorizacion permanente de su equipo informatico, tras lo cual emite carta de despido indi-
cando que:

[...] se ha podido comprobar que Vd. dedicaba en torno a un 30 % de su jornada
laboral a labores profesionales, empleando el 70 % de la jornada restante a sol-
ventar cuestiones del ambito de su esfera personal o, sencillamente, a no realizar
labor alguna.

Adicionalmente, la empresa le imputa en la carta de despido: i) ofensas verbales al em-
presario; ii) indisciplina o desobediencia en el trabajo.

La trabajadora interpone demanda el 20 de junio de 2017 ante los juzgados de lo social
sosteniendo: i) la existencia de una vulneracion de su dignidad (art. 10.1 Constitucion espa-
fiola —CE-); ii) vulneracion de su derecho fundamental a la intimidad y al secreto de las co-
municaciones (art. 18.1 y 3 CE) como consecuencia de la monitorizacion de su ordenador
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y de la entrada en su correo personal y en los correos electronicos que intercambiaba con
su abogaday; iii) vulneracién de su integridad moral (art. 15 CE) y derecho al honor y propia
imagen personal y profesional (art. 18.1 CE). Por ello, interesa la declaracion de nulidad del
despido, o, en su defecto, la improcedencia, ademas de una indemnizacion por los dafios
materiales y morales producidos por la intromisién ilegitima llevada a cabo.

La Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 19 de Madrid de 17 de noviembre de 2017
estima parcialmente la demanda apreciando vulneracién de los derechos fundamentales
de la demandante a la intimidad y al secreto de las comunicaciones, declarando, por ello,
la nulidad del despido y una indemnizacién por vulneracion del mismo. La fundamentacién
(con cita a la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 5 de septiembre
de 2017, Barbulescu) se basa en el uso desproporcionado, por excesivo, de la monitori-
zacion del ordenador, que abarca grabar todo lo que apareciese en su pantalla incluyendo
el conocimiento de mensajes de correo electrénico, ajenos a lo laboral y, por tanto, perso-
nales. Considera el juzgador que el control de los resultados del trabajo de la demandante
podria haberse obtenido por vias menos invasivas, tales como el control de los resultados
del trabajo o mediante la exigencia de una dacion de cuenta por parte de la actora de las
tareas realizadas durante su jornada. Sobre el resto de imputaciones realizadas en la carta,
la sentencia considera que no han sido acreditadas o no revierten de gravedad suficiente.
También descarta que la empresa acosara a la demandada. La indemnizacién es sustenta-
da en el articulo 183.1 de la LRJS que, de acuerdo con la sentencia, le obliga a pronunciar-
se sobre la indemnizacion que le corresponde a la trabajadora. Debido a las dificultades de
célculo de los dafios precisos, la sentencia decide acudir al criterio basado en la Ley sobre
infracciones y sanciones en el orden social que fija un importe minimo de 6.251 euros de
sancion cuando exista vulneracion de derechos fundamentales.

La sentencia de instancia es recurrida y el TSJ de Madrid, en Sentencia de 13 de sep-
tiembre de 2018, estima que la calificacion correcta es de improcedencia. En este sentido,
la sentencia de suplicaciéon admite la vulneracion del derecho fundamental, con cita de la
Sentencia del TS de 8 de febrero de 2018 (rec. 1121/2015), por entender desproporcionada
la monitorizacion. Ahora bien, adscribiéndose a la tesis de la no irradiacién, entiende que el
unico efecto de la calificacion como ilicita de la prueba es su no consideraciéon —«no admi-
sion»—, sin que ello tenga consecuencias en la calificacion del despido. De esta forma, en-
tendiendo que no queda acreditada la causa del despido, corresponde la improcedencia.
Por otro lado, la sentencia también revoca el pronunciamiento de la indemnizacion adicio-
nal por vulneracién de los derechos fundamentales al entender que dicha indemnizacion
se vinculd a la existencia de una vulneracion por la empresa de los derechos fundamenta-
les de la trabajadora «y como tal lesion no ha existido (no hay prueba del acoso laboral y el
despido ha sido calificado de improcedente), no procede indemnizacion alguna».

Ambas partes formalizaron recursos de casacion que fueron inadmitidos por Auto de la
Sala de lo Social del TS de 24 de septiembre de 2019.
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3. Doctrina asentada por el Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional (TC) admite el recurso de amparo por especial trascendencia
constitucional (art. 50.1 Ley organica del Tribunal Constitucional) presentado por la trabaja-
dora. Los motivos del recurso son dos: i) se sostiene que la calificacién de la prueba como
vulneradora de los derechos fundamentales deberia conducir a la nulidad del despido y no
solo de la prueba; ii) es incongruente que, admitida la vulneracion del derecho fundamental
a la intimidad y al secreto de las comunicaciones, la sentencia de suplicaciéon no se pro-
nuncie sobre la indemnizacion correspondiente.

En el primero de los motivos, el TC no va a conceder el amparo al entender que es un
asunto de legalidad ordinaria. Asi, la sentencia considera que los efectos que deba tener la
nulidad de una prueba sobre la calificacién del despido no entran dentro del contenido esen-
cial del derecho fundamental. De esta forma, corresponde a los tribunales de Ila jurisdicciéon
ordinaria decidir la interpretacion correcta del articulo 55.5 del ET. A su vez, el TC recuerda
que, en asuntos de legalidad ordinaria, solamente interviene en caso de que la interpretacion
dada por la sentencia recurrida sea arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable y, por
ello, vulnere la tutela judicial efectiva (Sentencias del TC -SSTC-23/1987, 24/1990 y 25/1990).

En este sentido, la sentencia manifiesta expresamente que no puede calificarse asi la
interpretacion por la que opta la sentencia recurrida cuando califica el despido de impro-
cedente.

Ahora bien, justo a la solucion contraria llega la sentencia de amparo al entender que el
TSJ de Madrid debié pronunciarse inexcusablemente sobre la cuantia de la indemnizacion.
Asi, la sentencia considera que el tribunal fue incongruente al determinar, por un lado, que
hubo vulneracion de los derechos fundamentales a la intimidad y al secreto de las comuni-
caciones, a la vez que indica que no se pronuncia sobre la cuantia de la indemnizacién al
no haber ninguna vulneracién indemnizable. Esto es, el TC establece que no se debe vin-
cular la indemnizacion correspondiente por vulneracion de los derechos fundamentales con
la nulidad del despido, sino simplemente con la propia vulneracion.

4. Trascendencia de la sentencia

La relevancia de esta sentencia es doble. De un lado, por el hecho de que el TC exclu-
ya del contenido esencial del derecho fundamental a la intimidad y al secreto de las co-
municaciones las consecuencias de su vulneracion, llegando incluso a decir, con cita a la
STC 114/1984, de 29 de noviembre, que no se debe:

[...] concluir que el contenido esencial de todos y cada uno de los derechos fun-
damentales abarcaria no ya solo la esfera de libertad o la pretension vital en que
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los mismos se concretan, sino también la exigencia, con alcance de derecho sub-
jetivo de no reconocer la eficacia juridica a las consecuencias de cualquier acto
atentatorio de tales derechos.

De esta forma, el TC no solamente esta dejando en manos de la jurisdiccién ordina-
ria determinar si corresponde la consecuencia de la nulidad o la improcedencia en caso
de uso de prueba ilicita con violacién de los derechos fundamentales, via la interpretaciéon
del articulo 55.5 del ET, sino que, a su vez, esta permitiendo que en un futuro el legislador
pueda optar por la calificacién que prefiera si la interpretacion judicial no es de su agrado.
En efecto, al excluir del contenido esencial del derecho fundamental las consecuencias
sobre el despido que tenga la vulneracion de dicho derecho en la adquisicion de pruebas
por parte de la empresa, el legislador dejara de estar constrefido por la Constitucion a la
hora de determinar el alcance de esos efectos, esto es, podra determinar via legislativa las
consecuencias que deba tener sobre el despido.

Adicionalmente, aunque el TC deje en manos de la jurisdiccién ordinaria la decision final
sobre la nulidad o improcedencia del despido, la realidad es que deja «tocados de muerte»
a los defensores de la nulidad. En efecto, si el propio TC, garante de los derechos funda-
mentales, considera que no es de su incumbencia determinar la irradiacion de los efectos
de una vulneracion de los derechos fundamentales sobre la calificacion del despido, las
posibilidades de que esta interpretacion, por otro lado, muy discutida en la doctrina judicial
y académica, triunfe en la jurisdiccion ordinaria se ven fuertemente reducidas.

En fin, esta no es mas que una sentencia adicional del TC en una larga lista de pronun-
ciamientos en los que se han ido rebajando las protecciones en materia de derechos fun-
damentales de las personas trabajadoras. Concretamente, en materia de proteccion del
derecho a la intimidad, al secreto de las comunicaciones, a la propia imagen, etc., cabe re-
cordar que, mientras la famosa sentencia de las videocamaras de la Universidad de Sevilla
(STC 29/2013, de 11 de febrero) exigia que la persona trabajadora tuviera un conocimien-
to especifico del uso disciplinario que pudieran tener las videocamaras, posteriormente, la
STC 39/2016, de 3 de marzo, solamente exigia informacién general de existencia de la vi-
deocamara.

De la misma manera, la STC 196/2004, de 15 de noviembre, en un supuesto en que el
despido tenia su causa en una prueba calificada de ilicita (hallazgos de cannabis en anali-
sis efectuado por el servicio de prevencién de riesgos de la empresa), en cuyo supuesto el
tribunal otorgaba el amparo argumentando que:

[...] segun constante doctrina de este tribunal la reparacion de la lesion de un de-
recho fundamental que hubiese sido causado por el despido laboral debe deter-
minar la eliminacion absoluta de sus efectos, es decir, la nulidad del mismo, lo que
implica la anulacion de la sentencia impugnada y declaracién de la firmeza de la
sentencia del juzgado de lo social que con acierto aplico el art. 18.1 CE.
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La sentencia que aqui se comenta decide rechazar el amparo y permitir que la jurisdic-
cién ordinaria decida sobre el alcance de las consecuencias sobre el despido aceptado, de
facto, la calificacion de improcedencia.

Asi, en los Ultimos afos, el derecho a la vigilancia y el control de la empresa sobre las
personas trabajadoras se ha ido imponiendo poco a poco sobre el derecho a la intimidad de
estas ultimas de dos maneras. De un lado, se han rebajado los requisitos que debe cumplir
la empresa a la hora de realizar controles invasivos de la intimidad de la persona trabaja-
dora. De otro, se han excluido del contenido esencial del derecho fundamental los efectos
de una vulneracion, reduciendo con ello el alcance de la proteccion en caso de que se pro-
duzca una violacion.

No obstante, este no es el Unico pronunciamiento trascendente de esta sentencia. En
efecto, el TC entiende que es incongruente (afectando con ello al art. 24 CE) que una sen-
tencia que declara una vulneracion de un derecho fundamental de la persona trabajadora,
que deja sin efecto una prueba en el proceso, no se pronuncie sobre la cuantia de la indem-
nizacién que debe recibir por dicha vulneracion. De esta forma, siguiendo esta doctrina,
con independencia de cual sea la calificacion final del despido —nulidad o improcedencia-,
la sentencia que declare una prueba ilicita por vulneracién de un derecho fundamental de-
bera pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion compensatoria.
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Extracto

Los cambios normativos suelen ser fuente de controversias que afectan en ocasiones a
problemas que ya parecian pacificamente solucionados. En este caso, la Audiencia Provincial
de Zaragoza, como consecuencia de una reforma producida en 2015, resucita, 5 afios después,
el viejo problema de la presentacion de escritos dentro de las 15 horas siguientes al ultimo
dia de plazo y del diferente tratamiento de los plazos sustantivos y procesales. En estas letras
tratamos de razonar por qué la doctrina de la Audiencia Provincial de Zaragoza no resulta
aplicable al orden social de la jurisdiccion.
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Abstract

Regulatory changes are often a source of controversy that sometimes affect problems that
already seemed peacefully solved. In this case, the Provincial Court of Zaragoza, as a result of
a reform produced in 2015, resurrects, 5 years later, the old problem of the filing of pleadings
within 15 hours of the last day of the deadline and the different treatment of substantive and
procedural deadlines. In these letters we try to reason why the doctrine of the Provincial Court
of Zaragoza is not applicable to the social order of jurisdiction.
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1. La incertidumbre, la tempestad, el nerviosismo y la vuelta
al sosiego

Estamos viviendo tiempos de una enorme convulsién juridica fruto de la COVID-19 y de
la catarata de disposiciones normativas, de forma que el jurista y el operador juridico se
estan enfrentando a una gran incertidumbre, sin que tampoco la judicatura esté aportando
una luz clara o un camino a seguir, siendo demasiados los pronunciamientos judiciales que
lejos de aportar claridad y sentido comun a toda esta incertidumbre vienen a aumentar la
zozobra y a acrecentar la inseguridad juridica.

Podria afirmarse que esta situacion de inseguridad e incertidumbre esta fundamental-
mente relacionada con la legislacion de urgencia, ahora casi todo es legislacion de urgencia,
motivada por la pandemia. No obstante, algunos érganos judiciales han venido recientemen-
te a cuestionar lo que para todos ya parecia pacifico, y entre estos se encuentra la Audien-
cia Provincial de Zaragoza (APZ), cuya seccion 4.2 ha dictado una sentencia, fechada el 20
de noviembre de 2020 (rec. 285/2020), que nos ofrece otra vision de como debe interpre-
tarse el articulo 135 de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC), en concreto sobre la cuestion
atinente a la posibilidad de presentar demandas dentro de las 15 horas del dia siguiente al
vencimiento del plazo.

La sentencia comentada convulsioné el mundo de los profesionales juridicos hasta el
punto de que el Consejo General de la Abogacia puso el grito en el cielo emitiendo una cir-
cular desautorizando el criterio de la APZ y recordando que al menos cuatro sentencias de
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (TS) establecen doctrina contraria a la sustentada
por la APZ.

Por su parte, el llustre Colegio de Abogados de Madrid criticé la sentencia e hizo hin-
capié en la incidencia que el criterio seguido por la seccion 4.2 de la APZ podria tener en
el derecho al descanso y a la conciliaciéon familiar de los abogados/as y procuradores/as
a los que sometia a una inaceptable atadura de tiempos todas las horas de los 365 dias
del afo.

Sin embargo, como ahora veremos, muchos son los argumentos que permiten afirmar
que esta polémica y cuestionada sentencia no va a tener mucho recorrido y, en particular,
en lo relativo al orden social de la jurisdiccion no creo que vaya a tener influencia alguna, lo
que esperemos suponga una vuelta a la calmay a la seguridad juridica.
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2. Los criterios sentados por la sentencia y sus principales
argumentos

En modo de breve resumen puede decirse que el mensaje que transmite la APZ es que,
aunque el ultimo dia de presentacién de la demanda sea inhabil, el plazo sustantivo no se
prorrogara hasta el dia habil siguiente.

Lo que considera el tribunal es que, si la parte puede presentar el escrito de forma te-
lematica, aunque sea en tiempo procesalmente inhabil, debe hacerlo si quiere respetar el
plazo sustantivo, y por ello aprecia la caducidad de la accion (se trataba de la impugnacién
de los acuerdos de una comunidad de propietarios/as).

La sentencia recuerda que para el TS, Sala de lo Civil, con cita de la Sentencia del TS
(STS) 287/2009, de 29 de abril, el plazo de caducidad tiene una naturaleza sustantiva y, por
tanto, exige que el derecho se ejercite en un periodo determinado, transcurrido el cual decae,
de forma que la caducidad opera en el ambito del derecho material o sustantivo y no en el
derecho procesal y que en las SSTS de 1 de febrero de 1992 y 22 de enero de 2009 el Alto
Tribunal de la jurisdiccion civil ha dicho que Unicamente ofrecen caracter procesal los pla-
zos entre los que no estan aquellos a los que se asigna un determinado plazo para el ejerci-
cio de una accién que tengan su origen o punto de partida en una actuacién de igual clase.

Partiendo de esta doctrina y recordando la originaria finalidad del articulo 135 de la LEC
(descargar a los juzgados de guardia de una labor burocratica que casaba mal con las funcio-
nes que le son propias), considera que tras las reformas introducidas en las Leyes 18/2011,
de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacién en
la Administracion de Justicia, y 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la LEC, que dio
nueva redaccion al articulo 135 de la LEC, ya no hay problema alguno para que el cémputo
del plazo sustantivo se realice de forma autbnoma respecto al procesal, y ello porque no hay
ahora dificultad material en la presentacion de escritos en cualquier hora y dia, y que esa
presentacion tenga los efectos que tenga que tener en el orden sustantivo. Sin perjuicio de
que la presentacion en un momento inhabil, desde una consideraciéon puramente procesal,
se tenga por efectuada el primer dia y hora habil siguiente. En definitiva, si la parte lo puede
presentar telematicamente, aunque sea en tiempo procesalmente inhabil, debe asi presen-
tarlo si quiere respetar el plazo sustantivo.

En suma, la sentencia comentada considera que tras la nueva redaccién del apartado 1.°
del articulo 135 de la LEC, segun la que:

[cluando las oficinas judiciales y los sujetos intervinientes en un proceso estén
obligados al empleo de los sistemas telematicos o electrénicos existentes en la
Administracion de Justicia conforme al articulo 273, remitiran y recibiran todos
los escritos, iniciadores o no, y demas documentos a través de estos sistemas,
salvo las excepciones establecidas en la ley, de forma tal que esté garantizada
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la autenticidad de la comunicacién y quede constancia fehaciente de la remision
y la recepcién integras, asi como de la fecha en que estas se hicieren. Esto sera
también de aplicacién a aquellos intervinientes que, sin estar obligados, opten por
el uso de los sistemas telematicos o electrénicos,

lo que esta haciendo la legislacion es restablecer que el computo del plazo sustantivo se
realice de forma auténoma al procesal al no existir ya ahora dificultad material en la pre-
sentacion de escritos en cualquier hora y dia, y que esa presentacién tenga los efectos
que deba tener en el orden sustantivo. Sin perjuicio de que la presentacién en un momento
inhabil, desde una consideracién puramente procesal, se tenga por efectuada el primer dia
y hora habil siguiente.

Por ello, la APZ aprecia la caducidad de la accion al haberse presentado la demanda
dentro de las 15 horas del dia siguiente al ultimo dia habil y, por tanto, a su criterio, fuera
de plazo.

El conocimiento de esta sentencia de la APZ desaté las protestas de los/las profesiona-
les del derecho, que hicieron circular en las redes sociales su disconformidad tanto juridica
como sociolégica con el polémico criterio.

Como se ha dicho, el Consejo General de la Abogacia emitié un informe en el que traia
a colaciéon hasta cuatro sentencias de la Sala de lo Civil del TS (SSTS de 11 de abril de
2011, de 29 de abril de 2009, de 30 de abril y 28 de julio de 2010) y recordaba que era cri-
terio reiterado de dicha sala que la accion judicial que pone en movimiento el derecho se
materializa a través de la presentacion de una demanda, que es un acto procesal sujeto
a normativa procesal, que da lugar con su admision a la iniciacién del proceso, y consi-
guiente litispendencia (art. 410 LEC), en el que ha de ventilarse necesariamente el derecho
frente a quien lo niega. Como tal esta sujeto a las normas que regulan el procedimiento,
incluidas las del articulo 135 de la LEC, pues se trata de la presentacion de un escrito me-
diante el que actua procesalmente el derecho a partir del dia siguiente en el que concluye
el plazo civil que tenia para hacerlo efectivo, aproximando de una forma justa y razonable
unos y otros plazos.

Al mismo tiempo, el llustre Colegio de Abogados de Madrid emitié una dura circular a
sus colegiados/as en la que afirmaba que el criterio de la APZ fulminaba el derecho al des-
canso y a la conciliacion familiar de los abogados/as y procuradores/as a quienes sometia
a una inaceptable atadura de tiempos todas las horas de los 365 dias del afio y mostraba
su disconformidad juridica por los siguientes argumentos:

e Conforme a la interpretacién pacifica del articulo 5 del Cédigo Civil, el dia final
del computo ha de transcurrir por entero, de modo que, si el dia ultimo del plazo
sustantivo coincide con el dia inhabil a efectos procesales, el derecho se podra
ejercitar mediante la interposicion de la demanda en el primer dia habil siguiente.
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e Lareformadel articulo 135 de la LEC operada por la Ley 42/2015, de 5 de octubre,
que establece la presentacion de las demandas a través de los medios telemati-
cos y todos los dias del afio durante todas las horas del dia, no altera la anterior
consideracion.

e El articulo 135.1, ultimo inciso del parrafo tercero, de la LEC dispone que «[e]n
caso de que la presentacion tenga lugar en dia u hora inhabil a efectos procesales
conforme a la ley, se entendera efectuada el primer dia y hora habil siguiente».

e Una interpretacién razonable de la normay de los intereses en juego no puede
originar, como resultado final, un efecto contrario al derecho fundamental a ob-
tener la tutela judicial efectiva de jueces/zas y tribunales en el ejercicio de los
derechos e intereses legitimos y las acciones ejercitadas. Lo contrario resulta-
ria privar a la persona titular del derecho subijetivo a disponer de la totalidad del
plazo concedido por la ley, incluso aunque quepa la presentacién telematica los
365 dias del afo.

3. Ladificil aplicacion de la doctrina de la APZ al orden social
y a la presentaciéon de demandas sometidas a plazo de
caducidad

La revolucion que supone la doctrina de la sentencia comentada ha provocado también
la inquietud en el mundo de los/las laboralistas, de forma que abogados/as y graduados/as
sociales se han cuestionado hasta qué punto este criterio podria tener influencia en la judi-
catura y magistratura de lo social.

Esta intranquilidad, aunque razonable, no resulta a mi entender justificada, pudiendo
afirmarse que son varias las razones que desaconsejarian la asuncién de esta doctrina
por parte de las personas integrantes de la carrera judicial adscritas al orden social de la
jurisdiccion.

El primer argumento lo tendriamos en el tenor del articulo 45.1 de la Ley reguladora
de la jurisdiccion social (LRJS) que, a pesar de las modificaciones introducidas en el ar-
ticulo 135 de la LEC por la Ley 42/2015, sigue disponiendo que:

Cuando la presentacién de un escrito esté sujeta a plazo, podra efectuarse hasta
las 15 horas del dia habil siguiente al del vencimiento del plazo en el servicio comun
procesal creado a tal efecto o, de no existir este, en la sede del 6rgano judicial.

En este sentido, no debe olvidarse que el texto de la LRJS fue fruto de la asuncién por
la legislacién de los criterios fijados por el TS, Sala de lo Social, que desde la STS de 26
de febrero de 2003 (rec. 2121/2002), si bien en esta obiter dictum, vino afirmando que el
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articulo 135.1 de la LEC otorga plena validez a la presentacion de la demanda efectuada
hasta las 15 horas del dia habil siguiente al de vencimiento del plazo, en la secretaria del
tribunal o, de existir, en la oficina o servicio de registro central que se haya establecido.

Este sentir del TS fue reforzado en la STS de 15 de marzo de 2005 (rec. 1565/2004), re-
solucién que incidio en la especial naturaleza del plazo de caducidad al que estd sometido
el ejercicio de algunas acciones (despido, modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo), de forma que, aunque el plazo de 20 dias para el ejercicio de la accién de despido
es de caducidad y la institucién de la caducidad opera, en principio, en el plano del dere-
cho material o sustantivo y no en el del derecho procesal (recuerda la STS de 14 de junio de
1988 y transcribe parte de los argumentos contenidos en ella), ello no impide que se trate
de un supuesto de caducidad atipica y sui generis que es susceptible de suspensién y en
la que los plazos se computan descontando los dias inhabiles.

Estas dos caracteristicas especificas del plazo de caducidad social llevaron al Alto Tri-
bunal a afirmar que la legislaciéon ha querido atribuir una singular influencia procesal a la
caducidad de la accién (en aquel caso por despido), pues el concepto de dias habiles Uni-
camente opera —aparte de en el procedimiento administrativo— en el proceso judicial, pero
nunca en el ambito del ordenamiento material o sustantivo (por eso el TS ha reiterado la
inhabilidad de los sabados a efectos procesales y preprocesales, incluso en el periodo de
15 dias de suspension para la conciliacion administrativa previa, STS de 21 de diciembre
de 2009, rec. 726/2009).

Esta naturaleza cuasi procesal del plazo de caducidad la robustecia el TS afirmando que el
ejercicio de la accion judicial por despido —lo mismo que el de cualquier otra accién que nos
confiera el ordenamiento juridico— solo podra materializarse a través de la presentaciéon de
una demanda ante el correspondiente 6rgano jurisdiccional, y parece indiscutible que la de-
manda se contiene en un «escrito», por lo que debe concluirse que entre los escritos a los
que hacia alusion el articulo 135.1 de la LEC, también el articulo 45.1 de la LRJS, debe enten-
derse comprendido aquel en el que se contiene la demanda, aun cuando con tal demanda se
esté ejercitando una accién por despido, pues es este escrito precisamente el que da inicio
al proceso; y tal proceso es la Unica institucion juridicamente arbitrada para poder exigir ante
los tribunales el cumplimiento de las obligaciones que la presunta persona obligada no esta
dispuesta a cumplir de manera voluntaria.

Estos argumentos del TS, que dieron lugar a la actual redaccion del articulo 45.1 de la
LRJS, parecen dificilmente compatibles con la disociacion entre plazo sustantivo y procesal
ala que alude la APZ, pues la autonomia del plazo sustantivo se compadece mal con las ca-
racteristicas del plazo de caducidad para el ejercicio de las acciones laborales, dadas las es-
peciales caracteristicas de posibilidad de suspensién del plazo y descuento en su computo
de los dias inhéabiles. La aplicacién del articulo 135.1 de la LEC al proceso laboral ha sido
también confirmada por la STS de 3 de junio de 2013 (rec. 2301/2012).
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En segundo lugar, razones de caracter gubernativo impedirian a los jueces y juezas de
lo social la aplicacién de las tesis de la APZ, conservando plena vigencia el acuerdo no ju-
risdiccional del Pleno de la Sala de lo Social del TS de 6 de julio de 20186, relativo a las no-
tificaciones a través del sistema LexNET en el orden social y plazos procesales, en el que
en su punto tercero se reitera que la posibilidad de presentar escritos hasta las 15 horas
del dia habil siguiente al vencimiento de un plazo resulta aplicable respecto de los nuevos
sistemas de recepcion de escritos en el orden jurisdiccional social.

En tercer lugar, razones de orden constitucional avalarian la tesis aqui sustentada. En
efecto, otra interpretacion seria contraria al respeto al derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 Constitucion espafola) en su vertiente de libre acceso a la jurisdiccion, siendo
reiterada la doctrina del Tribunal Constitucional: por todas, su Sentencia 112/2004, de 12
de julio, que exige que la legalidad ordinaria sea interpretada de conformidad con el prin-
cipio pro actione que obliga a los érganos judiciales a interpretar las normas procesales
no solo de manera razonable y razonada, sin sombra de arbitrariedad ni error notorio, sino
en sentido amplio y no restrictivo, con interdiccion de aquellas decisiones de inadmision
que, por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por cualquier otra razon, se revelen
desfavorables para la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva o resulten despro-
porcionadas en la apreciacion del equilibrio entre los fines que se pretenden preservar y la
consecuencia de cierre del proceso.

En este sentido, se considera que la argumentacion de la APZ no ha valorado de forma
correcta la relevancia constitucional de una interpretacion restrictiva del acceso de las
personas justiciables a la Administracidon de Justicia, sin que desde la perspectiva consti-
tucional del respeto al principio pro actione pueda entenderse que de la actual redaccién
del articulo 135.1 de la LEC, en particular la relativa a que podran presentar escritos y do-
cumentos en formato electrénico todos los dias del afio durante las 24 horas, pueda de-
ducirse la imposibilidad de presentacién de escritos dentro de las 15 horas del dia habil
siguiente al vencimiento del plazo, maxime cuando tal posibilidad sigue de forma explicita
contemplada en el numero 5 del citado articulo 135 de la LEC, lo que, sin ambages, nos
permite afirmar que la interpretacion llevada a cabo por la APZ se produce contra legem al
obviar un mandato expreso de la legislacion que no ve incompatible la presentacién tele-
matica los 365 dias del afio y durante las 24 horas del dia con que la presentacion de es-
critos (incluido el iniciador del procedimiento) y documentos, cualquiera que fuera la forma,
si estuviere sujeta a plazo, pueda efectuarse hasta las 15 horas del dia habil siguiente al del
vencimiento del plazo, subsistiendo por tanto el denominado «dia de gracia».

Por ultimo, y como principal argumento, la interpretacion llevada a cabo por la APZ re-
sulta de todo punto disconforme con la actual redaccion de los articulos 18.1 y 21.1 de
la LRJS que siguen instaurando un sistema de postulacién facultativa, de modo que en el
orden social de la jurisdiccion no es preceptiva, en instancia, la representacion o asisten-
cia a través de profesional.
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Ello es ciertamente asi porque la obligacion de empleo de los sistemas telematicos o
electronicos existentes en la Administracion de Justicia esta referida, exclusivamente, a
los/las profesionales de la justicia, pudiendo las personas que no estén representadas por
procurador/a, letrado/a o graduado/a social (arts. 273.2 LEC y 18.1 LRJS) elegir si relacio-
narse con la Administracién por medios telematicos o no hacerlo y que las personas fisi-
cas no estan obligadas a relacionarse con la Administracion de Justicia a través de medios
electronicos (art. 273.3 LEC, en el mismo sentido RD 1065/2015, de 27 de noviembre, por
el que se regulan las comunicaciones electrénicas en la Administracion de Justicia en el
ambito territorial del Ministerio de Justicia y regula el sistema LexNET).

Por eso, una interpretacion como la llevada a cabo por la APZ comportaria que algunas
personas demandantes, las no representadas o asistidas por profesional, podrian presen-
tar sus demandas dentro de las 15 horas del dia siguiente habil, mientras que otras, las re-
presentadas o asistidas por profesional, no lo podrian hacer, lo que llevaria consigo que el
hecho de que una accién estuviera o no ejercitada en plazo dependeria de la «pilleria» de
la persona demandante o de la habilidad de su profesional que ante la eventual posibilidad
de que se aplicara el criterio de la APZ optaria por presentar la demanda sin ser firmada
por letrado/a y directamente ante el decanato de los juzgados, con lo que se anadiria una
complicacion innecesaria a la tramitacion del procedimiento.

En este sentido, se han planteado problemas en la interpretacién de la expresién «no
estén asistidos por profesionales de la justicia» a la que alude el articulo 4 del citado Real
Decreto 1065/2015 cuando indica que esta ciudadania no asistida podra elegir, en todo
momento, que la manera de comunicarse con la Administracion de Justicia y la forma de
recibir las comunicaciones y notificaciones de la misma sea o no por canales electrénicos,
lo que ha suscitado dudas, debiendo, en mi opinidn, entenderse que tan solo se produce
dicha asistencia en los casos en los que expresamente la demanda esté firmada conjunta-
mente por demandante y profesional de la justicia, caso de no ser asi no podra presumirse
que se esta asistido/a por tal tipo de profesional y, en consecuencia, no le sera exigible la
presentacion de la demanda por medios telematicos y, por tanto, aunque resultara de apli-
cacion la doctrina de la APZ, la persona demandante, trabajadora o empresa, persona fisi-
ca gozaria del controvertido dia de gracia.

No debe olvidarse que la designacion de letrado/a en el proceso social se hace a los
efectos de la comparecencia en el acto de juicio, lo que se puede hacer designando la per-
sona letrada concreta que le asistira, o incluso sin hacerlo, de modo que el letrado/a de-
signado podra o no aceptar la designacion para la asistencia en juicio, sin que tampoco
quepa presumir que esa asistencia ya se ha producido en el momento de presentar la de-
manda (la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de llles Balears 292/2017, de 20 de
julio, sostuvo que no cabe entender que sefalar el domicilio de un letrado a efectos de no-
tificaciones suponga la designacion de este como profesional encargado de la representa-
cién técnica del demandante).
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Refuerza este criterio lo dispuesto en el articulo 80.1 €) de la LRJS cuando dispone que:

Si designa letrado, graduado social colegiado o procurador debera ir suscrita por
el profesional, que se entendera asume su representacion con plenas facultades
procesales y facilitara los mismos datos anteriores, sin perjuicio de la ratificacion
posterior en juicio del demandante salvo que con anterioridad otorgue poder en
forma, por alguno de los medios admitidos en derecho o que, con posterioridad,
se efectue revocacion o renuncia comunicada de forma efectiva.

4. Breves conclusiones

Dicen que después de la tempestad siempre viene la calma, y siendo cierto que la sen-
tencia que ha dado lugar a este comentario ha levantado una gran polvareda y ha puesto
en pie de alarma a los operadores juridicos, entiendo que siendo discutible la aplicacion de
sus criterios en el orden jurisdiccional civil, la claridad del apartado 5 del articulo 135 de la
LEC es incuestionable, en modo alguno esta doctrina resulta exportable al orden social de
la jurisdiccién y que los argumentos aqui expuestos descartan que esta revolucion, de lo por
todos/as pacificamente aceptado, no va a alcanzar a los juzgados y tribunales de lo social.

El caracter sui generis de los plazos de caducidad al que esta sometido el ejercicio
de las acciones laborales, la claridad del articulo 45.1 de la LRJS, las exigencias consti-
tucionales de respeto al principio pro actione, la inexistencia de postulacion preceptiva
en la instancia social y la posibilidad de las personas fisicas de comunicarse con la Ad-
ministracién de Justicia por los medios tradicionales descartan la eliminacion del dia de
gracia en la presentacién de demandas ante la jurisdiccién social y creo que el alcance
de las tesis de la APZ sera de corto recorrido por el bien de la salud y de las familias de
abogados/as y graduados/as sociales, que no tendran que vivir, aln mas, bajo la zozo-
bra vy tirania de los plazos.

No obstante, la prudencia nunca es mala consejera y a veces es mejor que la valentia,
por ello no estaria de mas no apurar en la presentacion de escritos, sobre todo si se hace
de forma telematica, a fin de evitar sorpresas y tener que terminar solicitando amparo ante
el Tribunal Constitucional por vulneracién de la tutela judicial efectiva fruto de una interpre-
tacion rigorista de los requisitos procesales.
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La discriminacion por omision de acciones positivas
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134/2021, de 24 de febrero
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Extracto

La Sentencia 134/2021, de 24 de febrero, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, anula el apartado tercero.2 b)
del anexo Il de la Resolucion del consejero de Educacién de 1 de agosto de 2018, por la que
se convocaba el programa de subvenciones publicas a la investigacion y la innovacion en la
Comunidad Valenciana. La resolucion examina la disposicion cuestionada a la luz de ciertos
datos estadisticos procedentes de convocatorias anteriores, que mostraban una situacion de
desigualdad de hecho de las investigadoras tanto en la solicitud como en la obtencién de la
subvencion regulada por dicho apartado, y estima que su redaccién incumplio la prescripcion
contenida en el articulo 11 de la Ley organica 3/2007, que regula las acciones positivas en
favor de las mujeres, y, como consecuencia de dicha omisién o inaccién, incurrié en una
discriminacion indirecta, prohibida por el articulo 6.2 de la citada ley organica, que justifica la
declaracion de nulidad del apartado impugnado.
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Discrimination by omission of affirmative actions

Commentary on the judgment of the Superior Court of Justice
of the Valencian Community, Administrative Chamber, 134/2021,
of February 24

Santiago Garcia Campa

Abstract

Judgment of the Superior Court of Justice of the Valencian Community 134/2021, of February
24, of the Administrative Chamber, annuls the third section 2 b) of annex Ill of the Resolution of
the Regional Government, of August 2018, with the program of public grants for research and
innovation in the Valencian Community. The resolution examines the questioned section in light
of certain statistical data from previous calls, which showed a situation of de facto inequality of
the women researchers both in the application and in obtaining the grant regulated by said
section, and considers that its wording failed to comply with the prescription contained in
article 11 of Organic Law 3/2007, which regulates affirmative actions in favor of women, and,
as a consequence of said omission or inaction, produced indirect discrimination, prohibited
by article 6.2 of the aforementioned organic law, which justifies the declaration of invalidity of
the contested section.
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1. Marco normativo

En esta contribucién se entabla un dialogo con la Sentencia 134/2021, de 24 de febre-
ro, Sala de lo Contencioso-Administrativo, del Tribunal Superior de Justicia de la Comuni-
dad Valenciana.

La sentencia estimo el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Federacién
de Ensefianza de CC. OO. contra la Resolucion del consejero de Educacion, Investigacion,
Cultura 'y Deporte, de 1 de agosto de 2018, por la que se convocaban para el ejercicio 2019
las subvenciones del Programa para la promocion de la investigacion cientifica, el desarrollo
tecnolégico y la innovacion en la Comunidad Valenciana. La resolucion se dicté en aplicacion
de la Orden 86/2016, de 21 de diciembre, de la Consejeria de Educacion, Investigacion, Cul-
tura y Deporte, por la que se aprueban las bases reguladoras para la concesién de subven-
ciones del Programa para la promocién de la investigacion cientifica, el desarrollo tecnoldgico
y la innovacion en la Comunidad Valenciana. Es preciso subrayar que esta disposicion fue
modificada por la Orden 37/2017, de 26 de septiembre, en los términos que mas adelante
se veran.

El recurso pedia la declaracién de nulidad Unicamente del apartado tercero.2 b) del anexo llI
de la convocatoria, dedicado a financiar la contrataciéon de personal de investigacion para
apoyar proyectos de investigacion en curso dirigidos por personal investigador con al menos
dos sexenios de investigacion (Programa Santiago Grisolia). La peticion se fundamenta-
ba juridicamente en la vulneracién del derecho fundamental a no sufrir discriminacién por
razén de sexo, con base en los articulos 9.2 y 14 de la Constitucién espafola (CE), en el
plano constitucional, y en los articulos 3, 4, 5, 6, 10 y 56 de la Ley organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOIEMH), en el plano legal.

2. Breve referencia al supuesto de hecho

La resolucién recurrida contenia quince convocatorias de subvencion a la investigacion,
reguladas de forma separada mediante el mismo nimero de anexos. En el anexo lll, bajo la
denominacion de Programa Santiago Grisolia, se establecian subvenciones destinadas a
financiar nuevas contrataciones. Las personas que solicitaran la concesion de esta ayuda
economica dirigida a incrementar el personal dedicado a su proyecto de investigacion de-
bian adjuntar, segun su apartado tercero.2 b), <Documento con los resultados cientificos
en materia de investigacion de la persona solicitante del proyecto en los ultimos 6 afos».
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S. Garcia Campa E

La solicitud de nulidad de la resolucién se circunscribe Unicamente a la redaccion con-
tenida en esta letra. Segun el sindicato actor, incurre en una discriminacién indirecta por
razon de sexo. Las razones alegadas para justificar esta calificacion juridica son fundamen-
talmente dos:

Es un hecho contrastado que son las mujeres quienes mayoritariamente interrum-
pen su desarrollo profesional, también en el campo de la investigacion. Este hecho
se pretende acreditar con tres informes oficiales: el Informe sobre la violencia de
género del Consejo General del Poder Judicial, del tercer trimestre de 2018; los
Anuarios 2016 y 2017 de estadisticas del Ministerio de Empleo y Seguridad So-
cial, en relacion con las prestaciones por maternidad; y el Informe del IMSERSO
sobre cuidado de mayores, atendidos por mujeres en un 84 %. El sindicato tam-
bién aporta un cuadro con las ayudas concedidas en el Programa Santiago Gri-
solia en los afios 2013 a 2018, desagregadas por sexo, con un numero mucho
mayor de beneficiarios hombres en todos los afos.

Sobre la base de la anterior constatacion, exigir un unico intervalo temporal para
acreditar los méritos cientificos que van a tenerse en cuenta para conceder las
subvenciones situa a las investigadoras en desventaja respecto de sus colegas
investigadores, pues las posibles interrupciones en que hayan incurrido como
consecuencia de la maternidad o el cuidado de personas dependientes reduci-
ran sus meritos necesariamente. En consecuencia, la disposicion cuestionada
deberia prever la ampliaciéon del intervalo temporal sefialado a quienes durante
dicho periodo hubieran interrumpido sus tareas investigadoras por tales motivos,
al menos si no se quiere que el resultado de su aplicacion sea discriminatorio.

La propia resolucion contempla esta regla especial que admite ampliar el periodo
para cumplir los requisitos para acceder a otras ayudas, como las destinadas a
personal investigador predoctoral (anexo l) y posdoctoral (anexo IV), realizacion de
proyectos I+D+i (anexo IX), grupos de investigacion consolidables (anexo X), grupos
de investigacion de excelencia (anexo Xl) y excelencia cientifica de investigadores
juniors (anexo Xll). Tratandose de supuestos de hecho analogos, no se comprende
el motivo por el que se omite esta regulacion en el anexo Il de la convocatoria.

La abogacia de la Generalitat se opuso al recurso tras sostener que la resolucion im-
pugnada era conforme a derecho. Las razones juridicas para sostener su posicion fueron
fundamentalmente dos:

La Orden 86/2016 fue modificada por la consejeria a través de la Orden 37/2017
precisamente para atemperar los requisitos exigidos para poder acceder a las
ayudas en el sentido apuntado por el recurso. Con la modificacion, se admitio
que pudiera ampliarse el periodo temporal seleccionado en los casos de interrup-
cion temporal por ciertos motivos, principalmente de conciliacién (maternidad,
paternidad, cuidado de personas dependientes, incapacidad temporal derivada
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de enfermedad grave o violencia de género), si bien Unicamente para cumplir los
requisitos exigidos en la correspondiente convocatoria de ayudas, no en el mo-
mento de acreditar los méritos para su concesioén. La disposicion impugnada no
contraviene esta regulacion, pues no se aplica a los requisitos para solicitar la
ayuda publica, sino a la valoracién de los méritos para su concesion.

e | os datos aportados por el sindicato recurrente para sustentar que los hombres
reciben en mucha mayor cantidad las subvenciones de la convocatoria impug-
nada son parciales, pues no se relacionan con el nimero total de solicitudes pre-
sentadas por investigadoras e investigadores. Si se relacionan, se aprecia que las
ayudas concedidas oscilan entre el 16 % y el 22 % del total de solicitudes de cada
sexo, y que, en algun ejercicio, las investigadoras tienen mas éxito que sus com-
paneros cientificos en relacion con el volumen de solicitudes que han presentado.

3. Doctrina judicial

La resolucion judicial estima el recurso tras considerar que la Administracién ha incurri-
do en una discriminacién indirecta porque no ha adoptado las acciones positivas que de-
beria haber establecido en la disposicién impugnada, de manera que se declara contraria
a derecho y se anula.

Para pronunciar este fallo la resolucién se apoya en tres fundamentos juridicos, los dos
primeros estrechamente relacionados.

La resolucién enumera de forma consecutiva, aunque con apenas relacién entre ellos,
los preceptos sobre los que se sostiene: con caracter inicial, el articulo 9.2 de la CE y, en
el plano legislativo, los articulos 5, 6 y 11 de la LOIEMH'. El articulo 5 esta implicado en las
condiciones para obtener la subvencion cuestionada en la medida en que estas afectan al
acceso al empleo y la promocién profesional; dos derechos en los que la igualdad de trato
y de oportunidades debe ser garantizada. El articulo 6.2 de la LOIEMH es el que define en
nuestro ordenamiento juridico la discriminacién indirecta por razén de sexo, que es el tipo
discriminatorio a que da lugar la regulacion impugnada. Finalmente, pero directamente rela-
cionado con el precepto anterior, el articulo 11 de la LOIEMH regula las acciones positivas,
razonables y proporcionadas, a favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de
desigualdad de hecho respecto de los hombres. Segun la sala, estas medidas especificas
deberian haber sido adoptadas por la Administraciéon y, como no lo han sido, dan lugar a
una discriminacion indirecta contra las investigadoras.

' Debe indicarse que la sentencia no cita el articulo 11 de la LOIEMH entre los articulos invocados por la

recurrente para fundamentar su peticion, sin poder determinar si su redaccién incurre en una omisiéon o
si se trata de una errata cometida en el momento de enumerarlos.
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La sentencia considera que, en el supuesto enjuiciado, puede constatarse la existencia
de una situacion patente de desigualdad de hecho respecto de los hombres en el progra-
ma de subvenciones impugnado. Para llegar a esta conclusién, emplea ciertos datos que,
para una mejor comprension, se muestran tras haberlos clasificado en la tabla que se in-
serta a continuacion, en la que se ha afadido una columna final con la brecha de género
que resulta en cada caso para afianzar las apreciaciones de la sentencia:

Numero total de solicitudes, distribucién por sexo y brecha de género? en el periodo 2015 a 2018

169 50 119

2015 58%
2016 135 28 101 72%
2017 147 35 147 76%
2018 174 38 136 72%

Nota. Salvo en 2017, en el resto de afios la tasa de éxito fue muy superior en las solicitudes presentadas por investigadores hombres.

Fuente: elaboracion propia.

La sentencia contrasta estos datos, de por si evidentes, con los disponibles sobre el nu-
mero de estudiantes de universidad egresados, con casi el 60 % de mujeres y, en la rama
sanitaria, con un incremento hasta el 71 %. Como resultado de esta comparacién, concluye
que existe una discriminacién indirecta por razén de sexo que el poder publico debe tratar
de enmendar, de acuerdo con el articulo 9.2 de la CE, porque asi lo impone el articulo 11 de
la LOIEMH al prescribir la adopcién de las medidas de accién positiva, razonables y propor-
cionadas, ante situaciones como la evidenciada.

Por ultimo, la sentencia considera que el hecho de que la Orden 86/2016, tras su mo-
dificacion por la Orden 37/2017, admitiera ampliaciones temporales como la argumentada
en los requisitos para obtener las ayudas, pero no en la valoracion de los méritos expresa-
dos con la misma finalidad, ni justifica su imprevision en la disposicién discutida ni, mucho
menos, evita su naturaleza discriminatoria, a tenor de los efectos desfavorables que esta
puede producir en las investigadoras que las soliciten, como los datos han acreditado.

2 La determinacion de la brecha de género se obtiene tras aplicar la siguiente formula: [(Total de solici-
tudes presentadas por hombres — Total de solicitudes presentadas por mujeres) / Total de solicitudes
presentadas por hombres] x 100.
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4. Trascendencia de la doctrina judicial mas alla del caso

La sentencia objeto de comentario cuenta con un interés particular en el campo del
derecho antidiscriminatorio espafiol por razén de sexo por dos motivos principales: en
primer lugar, porque considera de obligado cumplimiento el contenido del articulo 11 de
la LOIEMH y, en segundo lugar, porque aborda la discriminacion por omision de acciones
positivas, un tipo o una categoria que hasta el momento solo habia merecido una aten-
cién doctrinal discreta, procedente fundamentalmente de la teoria feminista del derecho.
Este nuevo tipo discriminatorio se suma a los aplicados en el campo de la desigualdad
sexual: la discriminacién directa (art. 6.1 LOIEMH) (Sentencia del Tribunal Constitucional
-STC-128/1987, de 16 de julio), la discriminacién indirecta (art. 6.2 LOIEMH) (STC 145/1991, de
1 de julio) y, mas recientemente, la discriminacién por asociacioén o refleja (STC 71/2020,
de 29 de junio).

La fundamentacion judicial se apoya fundamentalmente en dos razonamientos lo sufi-
cientemente relevantes como para justificar su examen separado en las lineas que siguen.

En primer lugar, la sentencia considera que el articulo 11 de la LOIEMH establece una
obligacién legal, adoptar acciones positivas, que deben cumplir los poderes publicos con
ciertos requisitos; en el caso examinado, la Administracion que convoca las ayudas a la in-
vestigacion, pues estima que se trata de una norma de naturaleza prescriptiva. Esta califi-
cacion ya constituye un avance sobresaliente, tanto en sede judicial como doctrinal, pues
el articulado de la LOIEMH ha sido considerado derecho duro (hard law) con caracter ge-
neral solo por una literatura juridica minoritaria.

Una vez asentada la premisa anterior —es decir, la existencia de una auténtica obliga-
cion legal en el art. 11 LOIEMH-, la sentencia aborda si la Administracion ha incumplido su
deber de adoptar acciones positivas. Para determinarlo, examina si existe una situacion pa-
tente de desigualdad de las mujeres en las ayudas concretas a la investigacion recurridas.
Como la revisién de los datos acredita tal situacion —esto es, la situacion de desigualdad
de hecho ha quedado patente-, el poder publico correspondiente debe adoptar medidas
especificas en su favor para corregirla. En el caso enjuiciado, como la consejeria no ha
adoptado acciones positivas, su conducta omisiva incumple con la obligacion legal que
le corresponde.

Estimado lo anterior, la sentencia podria haber declarado que la disposicion cuestionada
incumplia la obligacion legal impuesta por el articulo 11 de la LOIEMH, resultando contraria a
derecho y mereciendo su anulacion. No lo hace, probablemente para fundamentar en térmi-
nos mas solidos las razones para anular la disposicion recurrida. En su lugar, considera que la
omisién de acciones positivas no es la causa inmediata para anular la disposicion cuestionada,
sino que tal omisién da lugar a una discriminacion indirecta por razdn de sexo que, esta vez si,
debe merecer la censura juridica expresada, de acuerdo con los articulos 3 y 6 de la LOIEMH.
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S. Garcia Campa E

La relacién que entabla la sentencia entre los articulos 6.2 y 11 de la LOIEMH resulta tan
interesante como prescindible.

Es interesante porque vincula la omisién de medidas especificas en favor de las mujeres
con la comision de una discriminacion indirecta. Las consecuencias que pueden desprenderse
de este criterio de enjuiciamiento son sobresalientes, pues, siempre que pueda acreditarse
la existencia de una situacion patente de desigualdad de hecho desfavorable para las mu-
jeres en alguna politica publica especifica, la imprevisién de medidas concretas en su favor
podria provocar su anulacion. Desde luego, se trataria de una manifestacion especialmente
intensa del derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres sancionado por la LOIEMH.

Sin embargo, la conexién también resulta prescindible para anular la disposicion re-
currida. Su redaccién producia por si misma una discriminacion indirecta contra cier-
tas mujeres, pues el trato contenido en la norma, formalmente neutro, podia producir un
impacto discriminatorio en su contra. Basta acudir al articulo 3 de la LOIEMH, que cita
expresamente como causa de discriminacion directa o indirecta por razén de sexo la ma-
ternidad y la asuncién de obligaciones familiares, y al articulo 44 de la misma norma, que
proscribe la discriminacion relacionada con el ejercicio de los derechos de conciliacién.

La razén discriminatoria y el conjunto discriminado son distintos en cada caso. La dis-
criminacion directa e indirecta precisa un trato o actuacion que, bien por si mismo, bien por
los resultados que produce, vulnera la prohibicion de discriminar. Es decir, incumple una
obligacion de no hacer o discrimina por lo que hace o produce. En cambio, la omision de
acciones afirmativas cuando la situacién de desigualdad es patente precisa que el trato no
exista —una inaccién que vulnera la obligacion de evitar la discriminacion—; es decir, incum-
ple una obligacién de hacer o discrimina por lo que no hace o no produce. Si en un caso la
actuacién publica es la que provoca la desigualdad, en el otro caso la actuacion publica no
la evita. El conjunto discriminado también es distinto: mientras que inactivar medidas espe-
cificas a favor de las mujeres perjudica a cualquiera de ellas, emplear cierto criterio que las
situa en desventaja afecta a algunas de ellas.

En cualquier caso, si esta doctrina judicial se extiende, puede representar un auténtico
salto cualitativo para el derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Su conteni-
do no implicara solo una obligacién de no hacer, la prohibicién de discriminacion, sino que
también exigira, con la misma intensidad, el cumplimiento de toda una serie de obligacio-
nes de hacer®. Entre ellas, adoptar de forma razonable y proporcionada acciones positivas
en favor de las mujeres que corrijan una situacion de hecho discriminatoria respecto de
los hombres en el ambito de aplicacién de politicas publicas especificas. Si la doctrina
de esta sentencia se confirma, omitirlo dejara de ser una opcion valida para los poderes
publicos en adelante.

8 En el ambito del derecho del trabajo, esta dimensién puede apreciarse en la obligacién de llevar un regis-
tro salarial (art. 28.2 Estatuto de los Trabajadores —ET-), en la de negociar medidas de igualdad (art. 85.2
ET) o en la de elaborar y aplicar un plan de igualdad y su auditoria retributiva (arts. 45 y 46 LOIEMH).
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(www.normacef.es).

Las citas textuales deberan incluirse entre comillas latinas («») y al final de las mismas, entre pa-
réntesis, solo los apellidos del autor o autora, el afio de publicacion y las paginas (precedidas de la
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Proceso editorial

® Recepcién de articulos. Se acusara su recibo por la editorial, lo que no implicara su aceptacion.

e Remision de originales al Consejo de Redaccién. La editorial remitira el trabajo al Consejo de Redac-
cion de la revista, que lo analizard y decidira su aceptacion, su admision condicionada a la introduc-
cion de cambios o su rechazo. En cualquiera de los casos, la decisiéon adoptada sera comunicada.
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sobre la conveniencia o no de su publicacion, que sera tomado en consideracion por el Consejo
de Redaccion. El trabajo revisado que se considere que puede ser publicado condicionado a la
inclusiéon de modificaciones debera ser corregido y devuelto por el autor o autora a la revista en el
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se enviara al autor, a la autora o a la persona designada como responsable principal en caso de
trabajos colectivos la notificaciéon de aceptacion o rechazo para su publicacion. Asimismo, seran
remitidas, si asi se requiere editorialmente, las pruebas de imprenta de su trabajo para su examen
y eventual correccién. Terminado el proceso y disponible el articulo, se le hara llegar por correo
electroénico.
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N8 Oposiciones

Desde 1977 gran parte de los funcionarios que en la actualidad ocupan los cargos de mayor
responsabilidad en Espafia han pasado por nuestras aulas, tanto presenciales como virtuales.
Todos ellos han cumplido su objetivo de aprobar la oposiciéon con el #MétodoCEF.-

iTG también puedes ser uno de ellos!

Sobre el #MétodoCEF.-

1. Presencial, telepresencial y online

Elige entre preparar tu oposicién en nuestros
centros, seguir las clases en streaming vy
en directo o la preparacién online

2. Temarios

De elaboracién propia y actualizados

3. Equipo preparador
Todos nuestros preparadores

han sido opositores

4. Adaptado

Metodologia adaptada a
cada tipo de ejercicio

Preparamos oposiciones a

Administraciéon General Empleo y Seguridad Social
Administracién Local Ministerio de Hacienda
Banco de Esparia Ministerio de Justicia
Comunidades Auténomas Ministerio del Interior

Cuerpos de Informdtica Unién Europea
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