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Introduccion al nimero
por parte de los Coordinadores

En el afio 2020 la ONU cumplié 75 afios, un aniversario que quedo
eclipsado con la pandemia de la Covid-19, pero que conviene recordar para
que todos los actores implicados den un fuerte impulso a la Agenda 2030 a
fin de ir haciendo realidad sus 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS). Entre esos ODS la OIT ha conseguido insertar, como Objetivo 8,
el Trabajo decente y el crecimiento econémico no ya sélo como un fin en
s{ mismo sino como un eje de actuacién transversal cuya implementacion
efectiva podria contribuir a la consecuciéon de otros ODS, como ocurre
seflaladamente con el Fin de la pobreza (Objetivo 1), la Salud y bienestar
(Objetivo 3), la Igualdad de género (Objetivo 5) y la Reduccion de las
desigualdades (Objetivo 10). Los cuatro pilares nucleares del programa de
Trabajo Decente de la OIT (promover el empleo y las empresas, garantizar
los derechos fundamentales de las personas trabajadoras, universalizar la
protecciéon social y promocionar el dialogo social), junto con el tema
transversal de la igualdad de género, se han convertido asi no solo en uno
de los objetivos prioritarios de la Agenda 2030 sino, como afirma Guy
Ryder, en un «motor del desarrollo sosteniblex.

La aportacién que, desde la comunidad universitaria, podemos hacer para
visualizar toda esa potencialidad transformadora del paradigma de trabajo
decente solo puede venir de la mano de las herramientas que nos son
propias: el analisis, la reflexién, el estudio critico y la evaluaciéon de
resultados. Esas fueron las razones y los objetivos que nos llevaron a
organizar el I Workshop Internacional sobre Trabajo Decente que se
celebrd en la primavera de 2016 en la Facultad de Estudios Sociales y del
Trabajo de la Universidad de Malaga; un encuentro internacional en el que
se dieron cita investigadores de varios pafses europeos y sudamericanos y
cuyas conclusiones fueron publicadas en esta Revista, 20106, n. 4.

Dicho encuentro permitié la creacion de una red internacional de
investigadores de diversas disciplinas juridicas y sociales que se
comprometié a organizar, cada dos afios, sucesivas ediciones de este
seminario internacional que permitiera seguir estudiando la evolucién del
trabajo decente, su implementacion efectiva y el impacto sobre las
relaciones laborales y de seguridad social de la digitalizacién del mercado de
trabajo. A tal fin, en mayo de 2018 se celebrarfa, de nuevo en la Facultad de
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Estudios Sociales y del Trabajo de la Universidad de Malaga, el I1 Workshop
Internacional sobre Trabajo Decente y Futuro del Trabajo. Este segundo
encuentro internacional se realizé en el marco de las actividades organizadas
por la Oficina de la OIT en Espafa para conmemorar el centenario de esta
singular organizacién internacional y las ponencias presentadas fueron
publicadas en estz Revista, 2019, n. 4.

La declaracién del estado de alarma en marzo de 2020 a consecuencia de la
crisis sanitaria de la Covid-19 impidi6 la celebracion, como estaba previsto,
del III Workshop Internacional sobre Trabajo Decente, pero en mayo de
2021 pudo tener lugar finalmente, en formato virtual, la tercera edicién de
este seminario internacional que, como los dos que le precedieron, se
celebré en la Facultad de Estudios Sociales y del Trabajo de la Universidad
de Malaga. En este caso, el encuentro qued6é enmarcado en la Iniciativa
interuniversitaria OIT para la justicia social, el trabajo decente y los objetivos de
desarrollo sostenible, que fue promovida por el Departamento de Investigacion
de la OIT y su Oficina para Espafia con el objetivo de dar cauces de
participacion a la colaboracion entre la OIT y las Universidades que, como
en el caso de la Universidad de Malaga, han firmado Memorandos de
Entendimiento o Convenios de Colaboracién con la Organizacion
Internacional.

Los estudios, ponencias y debates que conformaron esta tercera edicion del
seminario internacional sobre trabajo decente fueron inaugurados por
Marfa Luz Vega, que ejerce actualmente como Senior Adviser, Research
Department de la OIT vy, en su clausura, contamos con la siempre
estimulante aportaciéon de Joaquin Nieto, por entonces todavia Director de
la Oficina de la OIT para Espana. De las diversas ponencias presentadas
hemos seleccionado diez de las consideradas mas representativas de los
multiples enfoques planteados y que, tras la preceptiva revisiéon por pares,
han tenido acceso a este numero de la Revista.

Las referidas contribuciones, a efectos de su presentacién en una seccion
introductoria como esta en que nos hallamos, bien podrian ser clasificadas
atendiendo a dos bloques tematicos. Uno referido a la huella que la
digitalizacién imprime en las relaciones productivas laborales tanto en
circunstancias de normalidad como en la actualmente presente
monopolizada por la pandemia. Y, el otro, destinado a reflexionar sobre el
concepto de trabajo decente respecto de aquellos colectivos
tradicionalmente postergados de esta esfera de proteccion o en riesgo de
setlo.

Asi, incluido en la primera de estas categorias, estarfa el ensayo de Marfa del
Carmen Macias Garcia, Profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social (Universidad de Malaga), que, intitulado FE/ Plan Nacional de
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Competencias Digitales en Esparia_y su repercusion en la poblacion activa, aborda la
imperiosa necesidad de establecer planes de formaciéon en competencias
digitales que permitan a las personas trabajadoras adaptarse a las exigencias
derivadas del nuevo paradigma tecnologico. La adquisicion de
competencias digitales se plantea como una verdadera conditio sine qua non
tanto para la obtencion de un trabajo decente como para su mantenimiento.
De igual modo acontece con el estudio realizado por Marfa Pilar Giménez
Murugarren, también Profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social (Universidad de Malaga), sobre La funcion social de la Universidad frente
al actual panorama de incertidumbre sociolaboral, al que habran de enfrentarse los
futuros egresados. Partiendo de esa preocupacion por la empleabilidad del
alumnado universitario, la autora se muestra optimista y propone, entre
otras técnicas de aprendizaje de competencias transversales, el fomento de
la creatividad, que se viene postulando como una de las competencias mas
demandadas por las empresas.

La progresiva digitalizacion del mercado de trabajo ha puesto de absoluta
actualidad el trabajo a distancia en su modalidad de teletrabajo, que es una
térmula de prestacion de servicios que no sélo debe pasar por el tamiz del
paradigma de trabajo decente, sino que ademds imprime una novedosa
formulacién al modo de prestaciéon de servicios. De ahi que haya sido
incluido en este bloque el tema solventemente afrontado por Esther
Carrizosa Prieto, Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social (Universidad Pablo de Olavide), que analiza en todas sus
dimensiones La regulacion del trabajo a distancia en Espasia surgida en el marco
de la crisis sanitaria generada por la Covid-19. Sin referentes normativos en
el ambito internacional, la legislaciéon espafiola ha intentado regular el
trabajo a distancia y el teletrabajo, como pone de manifiesto la autora, como
un elemento estructural de nuestra sociedad digital.

Tampoco podjia faltar en una recopilacion de estudios sobre los principales
retos de trabajo decente en la actual sociedad digital un analisis de las
repercusiones sociolaborales de la proliferacion de las plataformas digitales
de trabajo. Este espinoso tema es abordado por José Antonio Garcia
Suérez, Doctorando del Programa de Doctorado en Ciencias Juridicas y
Sociales (Universidad de Malaga), que tiene como bagaje, ademas de su
completa formacién académica, una larga experiencia como representante
de los trabajadores. En su articulo Riders, de la anomia legal a su incipiente
proteccion juridica efectia un exhaustivo analisis del impacto social de las
plataformas digitales, de la jurisprudencia que ha venido desenmascarando
las pretensiones desreguladoras de estos nuevos modelos de negocio y de
la timida pero pionera respuesta que ha dado el legislador espafiol en
relacién con la calificacion juridica de los denominados riders.
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En quinto lugar hemos de referir el ensayo elaborado por Lucia Aragiiez
Valenzuela, Profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
(Universidad de Malaga), desde el que se aborda la irrupcion de Los algoritmeos
digitales en el trabajo, haciendo especial alusién a las consecuencias mas
perniciosas que pudieran introducir, id est, las brechas y los sesgos.
Resultados estos causados por lo que la autora identifica como sustitucion
de «os pensamientos mas emocionales, subjetivos y, en general, mas
humanos, por una excesiva objetivacion hacia la tecnologia, con una
preocupante tendencia instrumentalizadora».

Finalmente, quertfamos cerrar este primer bloque con la referencia al
trabajo destinado a reflexionar sobre las Medidas laborales y de seguridad social
que el legislador espafol ha tenido que adoptar con urgencia para paliar los
efectos socioeconémicos de una crisis sanitaria sin precedentes como la que
genera la Covid-19. De ello se ha ocupado Ivan Antonio Rodriguez Cardo,
Profesor Titular de Derecho del Trabajo y Seguridad Social (Universidad
de Oviedo) y Experto Nacional en la European Labour Law Network,
quien aborda la tarea haciendo un encomiable esfuerzo de balance analitico
entre las medidas que han potenciado los poderes empresariales con el
objetivo de asegurar el mantenimiento de la actividad econémica y los
contrapesos necesarios para proteger los intereses de las personas
trabajadoras.

Los estudios destinados a observar la ordenacién juridico-normativa de
colectivos tradicionalmente a extramuros del concepto de trabajo decente
si por algo se caracterizan es por su pluralidad. De esta manera, subrayando
la riqueza de ambitos de analisis, afrontarfamos ya el segundo de los bloques
que compondrian este nimero de la Revista que nos acoge como grupo de
investigadores interesados en la tematica referida.

La diversidad mentada encuentra su primer reflejo en el ensayo presentado
por Sandys Menoya, Doctor en Ciencias Econémicas y Profesor Titular de
Derecho Maritimo y de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
(Universidad de Pinar del Rio, Cuba). El ofrece un exhaustivo analisis sobre
sobre el régimen juridico de la gente de mar en Cuba desde una perspectiva
critica que, tomando como referencia los postulados del trabajo decente,
valora las luces y sombras de la normativa laboral y de seguridad social del
trabajo maritimo, lo que le permite deducir que, pese al esfuerzo de la
legislacion laboral y de seguridad social cubana por la dignificacién de las
condiciones de trabajo de la gente de mar, aun queda mucho por hacer.

Si hay un colectivo social especialmente vulnerable a la explotacion laboral,
ese es, sin duda, el de las personas, mayoritariamente mujeres, dedicadas al
servicio doméstico. Este espinoso tema es abordado, desde una optica
diacroénica, por Marfa Iluminada Ordéfiez Casado, Profesora de Derecho
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del Trabajo y de la Seguridad Social (Universidad de Malaga), quien llega a
la conclusion de que, pese a las reformas efectuadas a partir de 2011, atn
subsisten numerosas carencias en la legislaciéon social espafiola para
adecuarse a las exigencias del Convenio OIT C189 sobre el trabajo decente
para los trabajadores domésticos.

En el siguiente estudio, elaborado por Jorge Baquero Aguilar, Profesor de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Universidad de Malaga), el
paradigma de trabajo decente es utilizado para medir las condiciones de
trabajo en el empleo publico en Espafia. Frente a lo que cabria esperar en
un ambito tradicionalmente considerado como privilegiado, el autor pone
de manifiesto con un extenso y riguroso analisis juridico que los déficits de
trabajo decente en las administraciones publicas vienen de la mano de unas
excesivas tasas de temporalidad a las que ni siquiera los tribunales de justicia
estan siendo capaces de ofrecer unas soluciones minimamente coherentes.
Para lograr la cuadratura del circulo también es objeto de estudio en este
numero uno de los fendmenos sociales mas complejos en la actual sociedad
globalizada, id est, el de las migraciones y sus multiples implicaciones
politicas, econémicas y sociales. Partiendo de wuna concepcion
antropolégica del fendmeno migratorio, Virginia Eugenia Cardefas Porta,
Profesora de Derecho del Trabajo y Seguridad Social (Universidad de
Malaga) y Graduada Social Ejerciente, consigue ofrecer una completa vision
de las politicas migratorias contemporaneas, haciendo especial hincapié en
las medidas adoptadas en el seno de la ONU y efectuando un estudio critico
y realista del Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y
Regular, adoptado en Marrakech en diciembre de 2018.

Tan exquisitamente presentado el panorama que habremos de afrontar
como ciudadanos y como juristas, no resta mas que plantear quién podra
sustraerse a participar ante tan atractiva invitacion. Y td, Jte animas?

Francisco Lozano Lares
Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Malaga (Espafia)

Maria Salas Porras
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Malaga (Espafia)
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El Plan Nacional de Competencias Digitales
en Espafia y su repercusion
en la poblacion activa

Maria del Carmen MACIAS GARCIA*

RESUMEN: El presente articulo trata de analizar la necesidad imperiosa y urgente de
formacién en competencias digitales que azota nuestro mercado de trabajo, en tanto en
cuanto las nuevas tecnologias, conocimiento y uso de estas son ya una realidad en nuestra
sociedad. Para ello, debe prestarse especial atenciéon a aquellos trabajadores que por
determinadas circunstancias no disponen de destrezas en competencias digitales, puesto
que dicha situacién, a la postre, puede suponer la pérdida de empleo o la no obtencién de
este debido a las carencias formativas necesarias. Por tanto, y segin los datos que
expondremos a continuacion, resulta imprescindible un plan de actuacién que fomente y
garantice el mantenimiento o la obtencién de un trabajo decente. Tendremos ocasién de
analizar la situacion actual que presenta Espafia, asi como una breve comparativa con la
Unién Europea. Como no puede ser de otra forma hatemos referencia, describiremos y
compartiremos el Plan Nacional de Competencias Digitales puesto en marcha por Espafia, el
cual pretende, entre otras cuestiones, la formacién de la poblacion activa de nuestro pafs.

Palabras clave: Trabajo decente, competencias digitales, poblacion trabajadora, formacion.

SUMARIO: 1. Breve aproximacién conceptual a la Cuarta Revoluciéon Industrial y su
influencia en las competencias digitales. 2. La Agenda 2030 como impulso a la formacién
en competencias digitales y el trabajo decente. 2.1. E1 ODS 8 y su implantacion en Espafia.
2.1.1. La Agenda Digital 2025. 2.1.2. El Plan Nacional de Competencias Digitales. 3. Reflexion
final a modo de conclusién. 4. Bibliografia.

* Profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Malaga
(Espafia).
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EL PLAN NACIONAL DE COMPETENCIAS DIGITALES EN ESPANA

The Digital Skills National Plan
in Spain and Its Impact
on the Workforce

ABSTRACT: This article tries to analyse the imperative and urgent need for training in
digital skills that plagues our job market. Those new technologies, knowledge and use of
these are already a reality in our society, no one doubts. However, special attention must
be paid to those workers who, due to certain circumstances, do not have skills in digital
competences, since this situation, in the end, may lead to the loss of employment or not
obtaining it due to the training deficiencies that would be required. Therefore, and
according to the data that we will present below, an action plan that encourages and
guarantees the maintenance or obtaining of decent work is essential. We will have the
opportunity to analyse the current situation in Spain, as well as a brief comparison with
the European Union. As it cannot be otherwise, we will refer to, describe and share the
Digital Skills National Plan launched by Spain, which aims, among other issues, to train the
workforce in our counttry.

Key Words: Decent work, digital skills, working population, training.
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1. Breve aproximacion conceptual a la Cuarta Revolucion
Industrial y su influencia en las competencias digitales

Inmersos en la denominada Cuarta Revolucion Industrial' en la que
predominan los términos tales como digitalizacién, robotizacion,
tecnologias de la informacién y la comunicaciéon (TICs) o plataformas
digitales que ya forman parte de nuestro dia a dfa, sucede que a menudo no
sabemos distinguir a qué situaciéon o hecho en concreto nos estamos
refiriendo al usar cada uno de estos conceptos.

Sin animo de realizar una exposicién exhaustiva de cada uno de ellos, si
parece oportuno realizar una aproximacion conceptual a los mismos, ardua
tarea sin lugar a duda.

El mundo esta incursionando en la denominada Cuarta Revolucion
Industrial. Sila primera se dio con la incorporaciéon de la maquina de vapor
ala produccién de bienes y la segunda tuvo lugar a partir del descubrimiento
de la electricidad, la tercera y la cuarta, por su parte, han estado marcadas
primero por el desarrollo e incorporaciéon masiva de tecnologias de la
informacién y comunicacién y, finalmente en esta ultima etapa, por la
confluencia y fusion de estas con un amplio grupo de nuevas tecnologias,
como la inteligencia artificial, los datos masivos (big data), la nube, la
impresion en 3D, el Internet de las cosas o las cadenas de bloques
(blockchain), entre otras™

La Cuarta Revolucion Industrial — conocida también como revolucion
digital y robotica, industria 4.0, revolucién industrial 4.0 o revolucion
tecnologica 4.0 — se caracteriza por dos fenémenos muy relevantes, la
digitalizacién y la robotizacién de la economia. Estas tecnologfas permiten
la hibridacién entre el mundo fisico y el digital, y esta conexién habilita que
dispositivos y sistemas colaboren entre ellos y con otros sistemas para crear
una industria inteligente, logrando nuevos productos, procesos y modelos
de negocio’.

Cierto sector doctrinal® entiende que este cambio presenta una naturaleza
disruptiva, que a su vez hace referencia a la destruccion creativa como idea

1 C. MOLINA NAVARRETE, Derecho y trabajo en la era digital: ; “revolucion industrial 4.0” o
“economia sumergida 3.0”, en AANV., E/ futuro del trabajo que queremos. Conferencia Nacional
Tripartita. Volumen 11, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2017, p. 403.

2 C. PAGES, L. RIPANL, E/ empleo en la Cuarta Revolucion Industrial, en Integracion & Comercio
2017, n. 42, p. 260.

3M.A. GOMEZ SALADO, La cuarta revolucion industrial y su impacto sobre la productividad, el empleo
9 las relaciones juridico-laborales: desafios tecnoldgicos del siglo XXI, Aranzadi, 2021, p. 44.

4 J.R. MERCADER UGUINA, E/ mercado de trabajo y el empleo en un mundo digital, en Revista de
Informacion Laboral, 2018, n. 11.
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de que los sistemas progresan creando nuevas estructuras destruyendo las
existentes’.

Todo ello implicara también una nueva forma de trabajo que requiere un
aprendizaje basado en adquirir, entre otras competencias, las competencias
digitales.

Como ya adelantibamos® la Competencia Digital segin el Ministerio de
Educacion y Formacion Profesional «es aquella que implica el uso creativo,
critico y seguro de la informacion y la comunicacion [las TICs] para alcanzar
los objetivos relacionados con el trabajo, la empleabilidad, el aprendizaje, el
uso del tiempo libre, la inclusion y la participacion en la sociedad»’.
Requiere conocimientos relacionados con el lenguaje especifico basico:
textual, numérico, icénico, visual, grafico y sonoro, asi como pautas de
decodificacion y transferencia. Todo esto implica también el conocimiento
y manejo de las principales aplicaciones informaticas, el acceso a las fuentes
y el procesamiento de la informacion, asi como el conocimiento de los
derechos y las libertades que asisten a las personas en el mundo digital.
Por su parte, la UNESCO? las define como un espectro de competencias
que facilitan el uso de los dispositivos digitales, las aplicaciones de la
comunicacién y las redes para acceder a la informacién y llevar a cabo una
mejor gestion de éstas. Estas competencias permiten crear e intercambiar
contenidos digitales, comunicar y colaborar, asi como dar solucién a los
problemas con miras al alcanzar un desarrollo eficaz y creativo en la vida,
el trabajo y las actividades sociales en general.

En general, se considera que las competencias digitales basicas, o sea, las
competencias funcionales fundamentales para el uso elemental de los
dispositivos  digitales y las aplicaciones en linea, al igual que las
competencias convencionales de la lectura, la escritura y el calculo, son
parte esencial de la nueva gama de competencias en alfabetizacion durante
la era digital.

Como conclusién, una persona tiene competencias digitales cuando es
capaz de entender y hacer un uso habitual de los recursos tecnologicos a su
alcance.

> R. POQUET CATALA, Cuarta revolucion industrial, automatizacion y afectacion sobre la continuidad
de la relacion laboral, en Ars luris Salmanticensis, 2020, 0. 1, p. 167.

6 M.C. MACIAS GARCIA, La formacion en competencias digitales como garantia de adaptacion al trabajo
decente, en Noticias CIELO, 2021, n. 5.

7 Vid. MINISTERIO DE EDUCACION Y FORMACION PROFESIONAL, Competencia Digital, en
www.culturaydeporte.gob.es, 17 marzo 2021.

8 UNESCO, Las competencias djgitales son_esenciales para el empleo y la_inclusion social, en
es.unesco.org, 15 marzo 2018.

@ 2021 ADAPT University Press


https://revistas.usal.es/index.php/ais/article/view/23856
https://revistas.usal.es/index.php/ais/article/view/23856
https://revistas.usal.es/index.php/ais/issue/view/1239
http://www.cielolaboral.com/wp-content/uploads/2021/05/macias_noticias_cielo_n5_2021.pdf
http://www.cielolaboral.com/wp-content/uploads/2021/05/macias_noticias_cielo_n5_2021.pdf
https://mailchi.mp/008c0ec96ecc/noticias-cielo-no-532368?e=%5bUNIQID%5d
https://www.culturaydeporte.gob.es/educacion/mc/lomce/curriculo/competencias-clave/competencias-clave/digital.html
https://www.culturaydeporte.gob.es/portada.html
https://es.unesco.org/news/competencias-digitales-son-esenciales-empleo-y-inclusion-social
https://es.unesco.org/

MARIA DEL CARMEN MACIAS GARCIA

10

Figura 1 — Competencia digital

Fuente: MINISTERIO DE EDUCACION Y FORMACION PROFESIONAL, Competencia Digital, en
www.culturaydeporte.gob.es, 17 marzo 2021
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2. La Agenda 2030 como impulso a la formaciéon en competencias
digitales y el trabajo decente

La Agenda 2030°, como ya es ampliamente conocida, pretende avanzar
hacia sociedades con un crecimiento econémico inclusivo y mayor
cohesién y justicia social, en paz y con un horizonte medioambiental
sostenible. Explica coémo ha de procederse en 17 objetivos de desarrollo
sostenible (ODS), que cubren todas las politicas publicas domésticas, la
accion exterior y la cooperacion para el desarrollo.

Los ODS son universales, se aplican por igual a pafses desarrollados y en

vias de desarrollo, abordan las raices de la pobreza, la desigualdad y la

degradacion del planeta, y pretenden ser profundamente transformadores.

Entre los 17 objetivos encontramos en el puesto 8 el que bajo el concepto

Trabajo decente y crecimiento econdmico pretende promover el crecimiento

econémico inclusivo y sostenible, el empleo y el trabajo decente para todos.

Para la consecucion del ODS 8" este a su vez de divide en distintas metas

a alcanzar, siendo de nuestro interés las siguientes:

e el ODS 8.2 pretende lograr niveles mas elevados de productividad
econémica mediante la diversificacion, la modernizaciéon tecnolégica y
la innovacién, entre otras cosas centrandose en los sectores con gran
valor afiadido y un uso intensivo de la mano de obra;

¢ el ODS 8.6 aspira a reducir considerablemente la proporcion de jovenes
que no estan empleados y no cursan estudios ni reciben capacitacion.

Como han demostrado los debates de la OIT sobre el Futuro del Trabajo,

la innovacién tecnoldgica, las tendencias demograficas, la globalizacion y el

cambio climatico estan teniendo efectos cada vez mas significativos en el

mundo del trabajo'. Juntos afectaran a la composicion de las tareas y

9 «lla Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible fue firmada en 2015 por los jefes de
Estado y de Gobierno de los paises miembros de Naciones Unidas. Representa el
compromiso internacional para hacer frente a los retos sociales, econémicos y
medioambientales de la globalizacién, poniendo en el centro a las personas, el planeta, la
prosperidad y la paz, bajo el lema de “no dejar a nadie atras”» (MINISTERIO DE ASUNTOS
EXTERIORES, UNION EUROPEA Y COOPERACION, Agenda 2030, en www.exteriores.gob.es.
2021).

10 1Vid. OIT, Objetivo #8: Trabajo decente y crecimiento econdmico, en www.ilo.org, 30 septiembre
2021.

1 17id. NACIONES UNIDAS, Objetivo 8: Promover el crecimiento econdmico inclusivo y sostenible, el
empleo y el trabajo decente para todos, en www.un.org, 22 octubre 2021.

12 V74d. OIT, Las organizaciones de trabajadores participan en el desarrollo de competencias, Resena de
politicas OIT, 2020.
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competencias necesarias para la mayorfa de los puestos de trabajo,
generaran nuevas ocupaciones, condicionaran las necesidades de
competencias de los jovenes y una mano de obra que envejece y
transformaran la oferta y la demanda de competencias.

La propia OIT reconoce el ritmo constante y acelerado del cambio, sera
obligatorio que las estrategias de desarrollo de las capacidades garanticen la
renovacién continua de las capacidades a lo largo del ciclo de vida. El
concepto de un solo trabajo para toda la vida esta diluyéndose, es necesatio,
por tanto, adoptar un nuevo enfoque respecto al mismo por ello es
necesario reforzar las competencias a lo largo de la carrera laboral, lo que
requiere revisar los modelos y conceptos de aprendizaje permanentes para
crear el futuro que queremos".

Esta situacién provoca que los trabajadores, en nuestro caso, adquieran
conocimientos, habilidades y competencias necesarias que se adapten una
ocupacion especifica para dar asi respuesta a las demandas derivadas de la
situacion laboral actual en la que predomina fundamentalmente las
competencias digitales sentando las bases y la garantia de consecucion de
un trabajo decente.

2.1. E1ODS 8y su implantaciéon en Espafia

Tal y como se ha expuesto hasta el momento el ODS 8 requiere de forma
especifica la formacion en competencias digitales que, supone y supondra
un reto futuro tanto para trabajadores como para empresarios y demas
sectores implicados. Resulta necesario como factor clave para aprovechar
las oportunidades que la transformacion digital ofrece capacitar y dotar de
competencias digitales a la ciudadanfa.

En Espafia encontramos la denominada Espafa Digital o Agenda Digital
2025" y, como ya se anticip6 a la publicacién de este articulo®, en nuestro
pais encontramos el Plan Nacional de Competencias Digitales.

2.1.1. La Agenda Digital 2025

Recoge casi 50 medidas agrupadas por ejes estratégicos con los que en el

13 177d. GOBIERNO DE ESPANA, AGENDA 2030, Plan Nacional de Conspetencias Digitales, 2021,
p. 51.

4 177d. MINISTERIO DE ASUNTOS ECONOMICOS Y TRANSFORMACION DIGITAL, Espasia
Digital 2025, en portal.mineco.gob.es, 8 abril 2021.

15 M.C. MACIAS GARCIA, gp. ct.
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periodo 2020-2025, se pretende impulsar el proceso de transformacion
digital del pafs, configurandose como una hoja de ruta para la
implementacién de las politicas publicas necesarias en este, tan necesario,
proceso de transformacion.

Los diez ejes que la componen son los siguientes'®:

1.

garantizar una conectividad digital adecuada para toda la poblacion,
promoviendo la desapariciéon de la brecha digital entre zonas rurales y
urbanas, con el objetivo de que el 100% de la poblaciéon tenga
cobertura de 100 Mbps en 2025;

seguir liderando el despliegue de la tecnologia 5G en Europa e
incentivar su contribucién al aumento de la productividad econémica,
al progreso social y a la vertebracion territorial. Se fija como objetivo
que en 2025 el 100% del espectro radioeléctrico esté preparado para el
5G;

reforzar las competencias digitales de los trabajadores y del conjunto
de la ciudadanfa. Se pondra especial énfasis en las necesidades del
mercado laboral y en cerrar la brecha digital en la educacion. El
objetivo es que en 2025 el 80% de las personas tengan competencias
digitales basicas y que la mitad de ellas sean mujeres;

reforzar la capacidad espafiola en ciberseguridad. Se busca disponer de
20.000 especialistas en ciberseguridad, Inteligencia Artificial y datos en
2025 gracias, entre otros aspectos, al polo de actividad empresarial que
supone el entorno del Instituto Nacional de Ciberseguridad INCIBE);
impulsar la digitalizacion de las Administraciones Publicas,
particularmente en ambitos clave como el Empleo, la Justicia, o las
Politicas Sociales mediante la actualizaciéon de las infraestructuras
tecnologicas. En 2025, el 50% de los servicios publicos estaran
disponibles a través de app moévil y se simplificard y personalizara la
relaciéon de la ciudadania y las empresas con las Administraciones;
acelerar la digitalizaciéon de las empresas, con especial atencion a las
micropymes y a las startups. Se fija como meta que al menos el 25%
del volumen de negocio de las pymes provenga en 2025 del comercio
electrénico;

acelerar la digitalizacién del modelo productivo mediante proyectos
tractores de transformacion digital en sectores econémicos estratégicos
como el Agroalimentario, Movilidad, Salud, Turismo, Comercio o
Energia, entre otros. Estos proyectos tienen como meta una reduccion
del 10% de las emisiones de CO, por efecto de la digitalizacion de la

16 MINISTERIO DE ASUNTOS ECONOMICOS Y TRANSFORMACION DIGITAL, Espaiia Digil‘d/
2025, 2020, p. 8.
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economia en 2025;

8. mejorar el atractivo de Espafia como plataforma audiovisual europea
para generar negocio y puestos de trabajo, con una meta de incremento
del 30% de la produccion audiovisual en nuestro pafs para el afio 2025;

9. transitar hacia una economia del dato, garantizando la seguridad y
privacidad y aprovechando las oportunidades que ofrece la Inteligencia
Artificial con el objetivo de que, al menos, el 25% de empresas usen
Inteligencia Artificial y Big Data dentro de cinco afios;

10. garantizar los derechos en el nuevo entorno digital, y en particular, los
derechos laborales, de los consumidores, de los ciudadanos y de las
empresas. En este ambito se fija como objetivo la elaboraciéon de una
carta de derechos digitales.

Esta agenda impulsara la transformacion digital del pais mediante la garantfa

de conectividad digital, el despliegue del 5G, el refuerzo de capacidad en

ciberseguridad, la digitalizaciéon de las Administraciones Puablicas y de las
empresas, en particular las pymes, el impulso de Espafia como “hub” de
produccion audiovisual, el desarrollo de la economia del dato y la

Inteligencia Artificial y la garantfa de los derechos digitales de la ciudadania.

También se prevé el desarrollo de proyectos tractores para la digitalizacion

del modelo productivo en sectores estratégicos.

La transformacion digital es un escenario que se encuentra presente en la

economia, el empleo y la sociedad no cabe duda de que ofrece grandes

ventajas y posibilidades para mejorar entre otras la productividad,
competitividad y sostenibilidad de nuestra economia. Resulta
imprescindible, por tanto, disponer de competencias digitales.

Las medidas desarrolladas en este ambito buscan dotar de competencias

digitales a tres grandes grupos objetivo, coincidentes con los que identifica

la Coalicién por las Capacidades y los Empleos Digitales'.

En primer lugar, esta la ciudadanfa, en general; la ciudadania necesita

competencias digitales basicas para operar con confianza a la hora de

comunicarse, informarse o realizar transacciones, como comprar,
interactuar con las Administraciones Publicas, o reservar una cita médica,
cuestiones que han adquirido mayor relevancia debido a la crisis sanitaria
derivada de la Covid-19 y el confinamiento total y domiciliario al que se vio
sometido gran parte del planeta en marzo de 2020. Sin embargo, el
diagnoéstico actual no es nada esperanzador puesto que indica que el
porcentaje de personas sin competencias digitales basicas en la Union

17 Vid. COMISION EUROPEA, La Comisidn despliega la «Coalicidn por las capacidades y los enpleos
digitales» para ayudar a los enropeos en su carrera y en su dia a dia, Comunicado de prensa 1°
diciembre 2016.
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Europea es del 42% y en Espania del 43%'. A pesar de que este porcentaje
decrece afio a afo, siguen existiendo colectivos donde la falta de
competencias golpea con especial intensidad, produciendo nuevos
fenémenos de exclusion digital.

En segundo lugar, la poblacion activa, que integra a personas trabajadoras
y desempleadas; requieren competencias avanzadas para poder desplegar
una actividad mas elaborada, como publicar contenidos, hacer busquedas
sofisticadas o programar y configurar sistemas digitales sencillos, entre
otros. En el caso de la poblacién activa, son, ademas necesarias
competencias  digitales mas especificas relacionadas al  trabajo
desempefiado, como el uso de herramientas digitales complejas. En este
marco y, segun estimaciones de la Comision Europea, al menos el 90% de
los empleos ya requieren disponer de competencias digitales basicas". Sin
embargo, en Espafia, en 2019, el 36% de la fuerza laboral carecia de dichas
competencias, siendo peor la situacién entre la poblaciéon desempleada
(55%) que la de la empleada (32%)*. También, los empleados que no
poseen competencias digitales son limitadas o inexistentes tienen mas
riesgo de perder su empleo, acentuandose aun mas esta brecha, por lo que
resulta necesario garantizar la formacion en estas.

En tercer lugar, encontramos a los profesionales tecnolégicos de todos los
sectores de la economia; trabajan directamente en el mantenimiento y
operacion de sistemas digitales o en el disefio e implementacion de las
propias herramientas digitales. En este grupo se incluyen también a las
personas que trabajan en areas de vanguardia tecnologica como la analitica
de datos, la Inteligencia Artificial, la ciberseguridad, la supercomputacion,
la computacién cuantica o el blockchain. Por esta razon, la demanda de
especialistas en tecnologfas digitales — generalistas o avanzados — aumenta
de manera continuada afio tras afio, sin que sea posible cubrir dicha
demanda ni en Espafia ni en la Unién Europea. A pesar de que es dificil
hacer comparaciones homogéneas entre todos los paises de la Unidn, la
Comision estima en un 3,9% el porcentaje de especialistas digitales en el
total del empleo para la UE y en un 3,2% para Espafia®’.

Con todos estos datos expuestos resulta de especial interés el dotar a los
trabajadores de las competencias digitales requeridas en el ambito laboral,
para asi disponer de mayores y mejores oportunidades de empleo y trabajo

18 17id. GOBIERNO DE ESPANA; AGENDA 2030, gp. cit., p. 4.

19 177d. COMISION EUROPEA, Confignrar el futuro digital de Enropa, en ec.eurgpa.en, 17 mayo
2021.

20 175d. EUROSTAT, Quality of employment, en ec.enropa.en/ enrostat, 17 mayo 2021.

21 MINISTERIO DE ASUNTOS ECONOMICOS Y TRANSFORMACION DIGITAL, Espaiia Digital
2025, 2021, cit.
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decente.

2.1.2. El Plan Nacional de Competencias Digitales

La acelerada transicion digital que se viene produciendo en nuestras vidas

ha convertido a las competencias digitales en herramientas basicas,

necesarias e imprescindibles para aprovechar las nuevas oportunidades
desde un punto de vista, social, econémico, laboral y ambiental.

La situacién extraordinaria producida por la pandemia de la Covid-19 ha

acelerado el proceso de digitalizacion iniciado en nuestro pais, poniendo de

relieve las fortalezas, pero también las deficiencias presentes.

Este plan parte de una contextualizacion internacional y europea de las

politicas publicas propuestas. Proporciona un maravilloso marco

estratégico para dar cabida a la Agenda 2030 y los ODS y de forma concreta

y excelente a la Agenda Digital 2025.

Aunque la evolucién digital es positiva, la falta de competencias digitales,

tanto basicas como avanzadas, suponen un freno a la transformacion

digital, que debera afrontar los siguientes retos™:

* que nadie se quede atras en su inclusion en el mundo digital;

 disminuir la brecha digital por cuestién de género, incrementando el
numero de mujeres matriculadas, graduadas y trabajadoras en sectores
TICs;

 garantizar la adquisicion de competencias digitales adecuadas para la
educacion, tanto por parte de los docentes como del alumnado de todos
los niveles del sistema educativo;

* garantizar la adquisicion de competencias digitales avanzadas a las
personas ocupadas y desempleadas;

e garantizar que las empresas espafiolas en general, y las PYMES en
particular, cuenten con las competencias digitales suficientes para
afrontar su proceso de transformacion digital;

 garantizar que Espafia cuente con una oferta formativa suficiente para
responder a la necesidad de especialistas digitales en los diferentes
sectores productivos (la demanda de estos perfiles crecen hasta 4 veces
mas rapido que la oferta).

El Plan Nacional de Competencias Digitales, que continuamos desgranando,

tiene por objeto superar cada uno de estos retos, proporcionando una hoja

de ruta para identificar las medidas necesarias que aseguren que toda la
ciudadanfa cuenta con las herramientas necesarias para adquirir y desarrollar

22 GOBIERNO DE ESPANA, AGENDA 2030, gp. ct.
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competencias digitales.

El Plan distingue siete lineas de actuacién y un total de dieciséis medidas,

orientadas a mejorar las competencias digitales en siete ambitos diferentes:

1. ciudadania en general, garantizando la inclusion digital;

2. disminucion de la brecha digital por cuestion de género;

3. adquisicién de competencias digitales para la educacién a docentes y
estudiantes en todos los niveles del sistema educativo;

4. competencias digitales avanzadas de la poblacion activa;

. competencias  digitales de las personas al servicio de las

Administraciones Publicas;

6. competencias digitales para las empresas espafiolas en general, y en
particular las PYMES;

7. fomento de especialistas TICs.

En las distintas lineas de actuacién previstas, destacamos la n. 4 que es la

destinada a formar y dotar de competencias digitales a la poblacién a lo

largo de la vida laboral (personas desempleadas y ocupadas del sector

privado).

En este sentido, la demanda de profesionales de las tecnologias de la

informacién y las comunicaciones ha crecido un 4% anual durante los

ultimos diez afios, y, no obstante, ain faltan capacidades digitales en Europa

a todos los niveles. El 43% de la poblacion de la UE y el 35% de la

poblacién activa tienen competencias digitales insuficientes. En Espana,

dichas cifras son del 45% y el 34%. Ademas, el 42% de las personas sin

competencias digitales estin desempleadas, segtin el informe DESI 2020%.

Por tanto, las medidas propuestas buscan incrementar la oferta de perfiles

digitales dentro de la poblacién activa y toman como punto de partida la

identificacion de las competencias digitales concretas de las que existe tanto

un déficit como un superavit en el mundo laboral™.

En relacién con los datos referidos al analisis y diagndstico de las

competencias digitales en Espafia, se publico los resultados ofrecidos por

el Informe sobre el Indice de Economia y Sociedad Digital (DESI). Este

indice muestra el grado de competitividad de los Estados miembros en lo

relativo a la Economia y Sociedad Digital. Combina y sintetiza los valores

de hasta 44 indicadores relacionados con cinco dimensiones sobre

conectividad, capital humano, uso de servicios de internet, integracion de la

tecnologia digital y servicios publicos digitales.

Conviene recordar, como ya se anticipd, que Espafia ocupa el puesto 11°

wn

2 Vid. OBSAE, Indice de Economia y Sociedad Digital (DESI), en administracionelectronica.gob.es,
15 diciembre 2020.

2 Cfr. OECD, Getting Skills Right: Spain, 2018; GOBIERNO DE ESPANA, AGENDA 2030, gp.
at.
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en el indice global DESI, por encima de la media de los entonces 28 Estados
miembros de la UE. Hay que considerar que estos datos se midieron antes
de la Covid-19, por lo que es esperable una mejora tanto en la dimension
de conectividad, como en el uso de los servicios de internet tras la
pandemia.

Figura 2 - indice de la Economia y la Sociedad Digitales (DESI), calificacion de 2020

FI SE DK NL MT IE EE UK BE LUIESIDE AT LT EU FR SI CZ LV PT HR HU SK PL CY IT RO EL BG

1 Conectividad I : Capital humano 3 Uso de servicios de internet

4 Integracion de la tecnologia digital 5 Servicios publicos digitales

Fuente: GOBIERNO DE ESPANA, AGENDA 2030, Plan Nacional de Competencias Digitales,
2021, p. 13

Si bien la posicion actual de Espafia representa un dato positivo, supone un
descenso respecto de los dltimos dos afos, en los que se habia situado en
la 10" posicion en el ranking global, si bien es cierto que se ha mejorado en
cuatro puntos la puntuacion global.

No obstante, la dimension del indice con peores resultados para Espafia en
el DESI 2020 es la relativa al capital humano donde, aunque se percibe una
mejotia, la media de la poblacién atn presenta niveles bajos de desempefio
en competencias digitales basicas.
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Figura 3 — DESI 2020. Resultados relativos por dimension

Pais con la

puntuacion mas

alta

Pais con la

puntuacion mas

baja

DESI Conectividad Capital humano Usao de servicios Integraciénde la  Servicios pdblicos
de internet tecnalogia digital digitales

D Espoia N UE-28

Fuente: GOBIERNO DE ESPANA, AGENDA 2030, Plan Nacional de Competencias Digitales,
2021, p. 14

Los datos son aplastantes, casi la mitad de la poblacién espafiola carece de
competencias digitales basicas, mas aun si tenemos en cuenta que un 8% de
la poblacién espafiola jamas ha utilizado internet.

«A continuacion, se analizan en detalle los diferentes componentes del
indicador “Capital humano”, para entender por qué es la principal debilidad
ala hora de enfrentar la transformacion digital de la sociedad y la economia
espafiolasy.

Figura 4 — Diferentes componentes del indicador Capital humano

DESI 2018 DESI 2019 DESI 2020 DESI 2020

Valor Valor Valor Valor
2a1 Competencias digitales, al menos nivel basico 55% 55% 57% 58%
% Personas 2017 2017 2019 2019
2a2 Competencias digitales por encima de nivel basico  32% 32% 36% 33%
% Personas 2017 2017 2019 2019
2a3 Conociemientos de software, al menos a nivel basico 58% 58% 59% 61%
% Personas 2017 2017 2019 2019
2b1 Especialistas en TIC 3,0% 2,9% 3,2% 3,9%
% Empleo total 2016 2017 2018 2018
2b2 Mujeres especialistas en TIC 1,0% 1,0% 1,1% 1,4%
% Empleo femenino 2016 2017 2018 2018
2b3 Titulados en TIC 4,0% 3,9% 4,0% 3,6%
% Graduados 2015 2016 2017 2017

Fuente: GOBIERNO DE ESPANA, AGENDA 2030, Plan Nacional de Competencias Digitales,
2021, p. 15
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A pesar de que la evolucion de Espafia, en principio es positiva,
encontramos una carencia de competencias digitales en el “capital humano”
tanto en nociones basicas, como avanzadas problema que frena y retrasa la
conversion digital de la sociedad y economia espafola.

Ante este escenario el reto es multicausal, necesita por tanto un

planteamiento amplio y global que incida en todas las esferas de las

competencias digitales. Para ello se recogen las siguientes medidas en el Plan

Nacional®.

Se trata de un reto multicausal, y por ello necesita de un enfoque poliédrico

que impacte en todas las dimensiones de las competencias digitales:

1. nadie debe quedarse atrds en su inclusiéon en el mundo digital
Recordemos que, en Espafia, el 8% de la poblacion de la poblacion
activa no se ha conectado jamas a internet7, y el 45% de la poblacion
espafola tiene competencias digitales insuficientes. Por eso, hay que
promover que las personas desempleadas de larga duracion, las mujeres,
o los adultos mayores, que ya no forman parte de la poblacion activa
pero que siguen participando activamente de la sociedad, adquieran
competencias digitales basicas para la ciudadania;

2. alineado con el reto anterior, emerge el papel de la mujer y de las nifias:
la brecha digital es una brecha de edad, pero también de género. Por eso
es otro reto fomentar la presencia de mujeres en los ambitos educativos
y profesionales STEM, reduciendo asi la brecha digital de género;

3. es necesario introducir la digitalizaciéon en el entorno educativo y
formativo, tanto en el acceso a los medios digitales adecuados, como en
los métodos de ensefianza y el desarrollo curricular en todos los niveles
educativos  (Primaria, Secundaria, Formacién Profesional y
Universitaria), de tal modo que la alfabetizacion digital sea una constante
desde las edades mas tempranas, dado que solo asi se inculca el principio
de “formacién durante toda la vida™;

4. se requiere, asimismo, la provisiéon de competencias digitales avanzadas
aplicadas a:

* los diferentes sectores productivos para la poblacion activa, mediante
la mejora de las;

* competencias que ya poseen y la re-cualificacion (up-skilling y re-
skilling, respectivamente) mediante procesos de capacitaciéon que se
conciban de forma continuada durante toda la vida profesional.

Hemos de recordar que el 34% de la poblacién activa en Espafia, tiene

competencias digitales insuficientes y en torno al 40% de las personas

sin competencias digitales basicas estan desempleadas. En este sentido,

25 GOBIERNO DE ESPANA, AGENDA 2030, gp. ¢it., p. 6.

www.adapt.it


https://portal.mineco.gob.es/RecursosArticulo/mineco/ministerio/ficheros/210127_plan_nacional_de_competencias_digitales.pdf

EL PLAN NACIONAL DE COMPETENCIAS DIGITALES EN ESPANA

se dara prioridad a la formacioén profesional acreditable y acumulable
para generar un itinerario formativo que el trabajador pueda capitalizar;

5. es prioritario incrementar el nimero de personas de alta cualificacion
TICs (especialistas TICs) para garantizar las habilidades necesarias que
permitan una transiciéon progresiva pero firme a un entorno econémico
cada vez mas digitalizado;

0. se necesita que todas las empresas, y en particular las PYMES, cuenten
con emprendedores que entiendan la necesidad de estar presentes en
linea, no solo mediante una pagina web, sino estableciendo canales de
venta, de difusion, utilizando multiples plataformas, etc.

A efecto, el Plan Nacional de Competencias Digitales, en el objetivo 4, como se
ha sefialado anteriormente, debe garantizar la adquisicion de competencias
digitales avanzadas tanto a las personas desempleadas para mejorar sus
condiciones de empleabilidad, como a los ocupados y ocupadas, para que
aprendan a adaptarse de forma continua a las nuevas demandas de su vida
laboral, con énfasis en los colectivos mas afectados por la digitalizacion y
robotizaciéon de tareas. Asi, se busca incrementar tanto el nimero de
personas con competencias digitales por encima del nivel basico, como el
numero de personas con conocimientos basicos de software.
Por este motivo, pretende intensificar el sistema de formacioén profesional
en competencias digitales profesionales a lo largo de la vida laboral en
colaboraciéon con los agentes econdémicos y sociales para que tanto
ocupados y ocupadas como personas desempleadas puedan desarrollar las
competencias digitales necesarias para integrarse plenamente en el mercado
de trabajo sin que las competencias digitales sean impedimento para ello.

A nivel comunitario, tras la publicaciéon de la Estrategia para el Mercado

Unico Digital, la Comisién Europea puso en marcha una iniciativa conocida

como Coalicién por las capacidades y los empleos digitales (digital skills and

Job coalition). Mas de 400 actores se han unido a esta Coalicién procedentes

tanto del sector publico como desde el sector privado con el objetivo de

promover la capacitacion digital en la Unién Europea. En este sentido,
también es preciso colaborar activamente con la Comisiéon Europea con el
fin de alinear las politicas publicas al marco estratégico de actuacioén de la

Unién Europea en este ambito™.

Segin datos del World Economic Forum™ el 85% de todos los trabajos en

la UE necesitan, al menos un nivel basico de competencias digitales y 4 de

cada 10 empleadores no encuentran candidatos con las competencias
necesarias.

26 Idem.
27 WORLD ECONOMIC FORUM, The Future of Jobs Report 2018, 2018.
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Estos datos reflejan que existe un desajuste entre la demanda y la oferta en
competencias digitales, donde oferta actual de perfiles vinculados con las
TICs no es suficiente para satisfacer una demanda que crece casi cuatro
veces mas rapido que la oferta. La demanda de profesionales de las
tecnologias de la informacién y las comunicaciones ha crecido un 4% anual
durante los ultimos diez afios, y, no obstante, aun faltan capacidades
digitales en Europa a todos los niveles.
Este déficit de especialistas TICs podria explicarse debido a la oferta
formativa escasa (que se tratara en la linea de trabajo orientada a los y las
profesionales y universitarios/as, especialistas TICs), una participaciéon
femenina débil, y la prevalencia de salarios mas elevados en otras capitales
europeas, que dificulta la retencién del talento digital espafiol®.
Por tanto, las medidas propuestas pretenden aumentar la oferta de perfiles
digitales dentro de la poblacién activa, para ello toman como punto de
partida la identificacion de las competencias digitales concretas de las que
existe tanto un déficit como un superavit en el mundo laboral®. A partir de
ese punto, debe realizarse un diagndstico que sera diferente para cada
sectof.

Con el objetivo de alcanzar los objetivos propuesto, recordamos, que se

establecen las siguientes medidas.

La primera de ellas es un programa de formaciéon profesional de

capacitacion digital modular y flexible, siendo los factores claves del éxitos

las siguientes actuaciones:

1. despliegue por el Ministerio de Educacién y Formacion Profesional del
Plan Estratégico de FP para dotar de una acreditaciéon oficial de
competencias digitales para estudiantes y trabajadores;

2. favorecer la portabilidad de los aprendizajes entre empresas;

3. facilitar el reentreno en nuevas competencias digitales mediante una
configuracién modular;

4. proporcionar ofertas formativas flexibles, accesibles y proximas al
puesto de trabajo;

5. actuaciones del Ministerio de Trabajo y Economia Social:

* dotar de nuevas competencias para la transformacién digital y
productiva;

 alfabetizar digitalmente a personas desempleadas Contratadas en el
marco del Plan de Fomento del Empleo Agrario (PROFEA);

* proporcionar una plataforma para personas trabajadoras autbnomas
y de la Economia Social;

28 GOBIERNO DE ESPANA, AGENDA 2030, gp. cit., p. 6.
2 OECD, ap. cit.
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¢ llevar a cabo la capacitacion digital de personas desempleadas para el
emprendimiento, el desarrollo rural y contra la brecha de género;

6. Actuaciones del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, Centro
Competencias para la formacién digital-agro-rural; Programa de
formacioén y demostracion en materia de digitalizacion en el marco del
Programa Nacional de Desarrollo Rural.

La segunda es la integracion en el catalogo nacional de cualificaciones

profesionales la acreditacion de competencias digitales a diferentes niveles,

con especial énfasis en las competencias digitales basicas.

Esta acreditacién permitira avalar la formacion en competencias digitales

de los ciudadanos que realicen los distintos cursos, tanto a en su vertiente

mas basica como cursos mas avanzados. De esta manera se asegura afianzar
conocimientos, y permite disefiar itinerarios mas adaptados a las carencias
de cada ciudadano.

No obstante, resulta necesario realizar un analisis DAFO™ con el fin de

profundizar y plantear tanto aspectos positivos como negativos,

distinguiendo entre personas desempleadas y empleadas.

Personas desempleadas

1. Debilidades:

e segun datos del INE, en 2019, un total de 2,2 millones de personas
desempleadas en Espafia no tenfan competencias digitales bésicas;

* Espafia invierte 440 euros por desempleado segiin la AIREF, cuando el
resto de los paises analizados por ésta destinan al menos tres veces mas.

2. Amenazas:

* riesgo de incrementar la brecha digital segmentada por nivel de renta;

* posible cronificacién de la brecha digital entre personas empleadas y no
empleadas, de tal modo que el desigual punto de partida dificulte la
empleabilidad futura de gran parte de las actuales personas
desempleadas.

3. Fortalezas:

e resultados positivos del Plan Reincorpora-T del SEPE, medida
especifica en formacion en competencias digitales basicas y avanzadas
para personas desempleadas de larga duracion;

* sinergias generadas mediante la colaboracién publico-privada entre el
SEPE y empresas, ONG, gestoras de fondos FSE y otras entidades

30 GOBIERNO DE ESPANA, AGENDA 2030, gp. ¢it., p. 6.

23

@ 2021 ADAPT University Press


https://portal.mineco.gob.es/RecursosArticulo/mineco/ministerio/ficheros/210127_plan_nacional_de_competencias_digitales.pdf

MARIA DEL CARMEN MACIAS GARCIA

24

especializadas;

incremento sostenido del numero de personas desempleadas con
competencias digitales basicas desde 2017 a 2019, segun datos del INE;
formacion profesional en el ambito digital desde el MEFP, con un plan
de financiacion extraordinatia;

integracioén de los dos subsistemas de formacion profesional en un unico
sistema, dependiente del MEFP, que dotara al sistema de agilidad,
flexibilidad y accesibilidad.

4. Oportunidades:

* ecficiencia en coste y accesibilidad de los recursos de formacion a través
de MOOC,;

* numerosos programas liderados por la UE que ofrecen financiacién y
asesoramiento;

* cxistencia de abundantes buenas practicas donde se combina
capacitacion con asesoramiento y acompafiamiento personalizado en los
procesos de busqueda de empleo.

Personas empleadas

1. Debilidades:

segun datos del INE, en 2019, un total de 6,1 millones de personas
empleadas no tenfa competencias digitales basicas. El riesgo de pérdida
de empleo por ese hecho es mas alto en Espafa que en otros paises
comunitatrios;

s6lo un 18,5% de PYMES proporcionan actividades formativas en TICs
a sus empleados;

segin la AIREF, de los fondos destinados a politicas de empleo,
solamente el 16% va dirigido expresamente a ocupados, empresas y
autbnomos.

2. Amenazas:

en 2019, el 32% de los empleos nacionales podrian automatizarse
totalmente y otro 30% parcialmente. Esto significa que en la proxima
década mas de la mitad de los empleos en Espafia necesitaran de
competencias digitales3 L

sin personas empleadas con competencias digitales, las posibilidades de
innovar y aprovechar la transformacion digital en las empresas para las

31 Cfr. EUROPEAN COMMISSION, Employment and Social Developments in Europe. Annual Review
2018, 2018; GOBIERNO DE ESPANA, AGENDA 2030, gp. cit.
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que trabajan se ven limitadas, y por ende también las posibilidades de
sobrevivir en un mercado altamente competitivo.

3. Fortalezas:

e incremento sostenido del numero de personas empleadas con
competencias digitales basicas desde 2017 a 2019, segtin datos del INE.
El crecimiento anual de la poblacién activa con competencias digitales
basicas es el 1%;

* transformacion digital de la economia espafiola: segin el SEPE, hasta
2030, esta previsto que se creen 3,2 millones de empleos ligados a la
digitalizacion.

4. Oportunidades:

* numerosos fondos e iniciativas comunitarias que incrementan la
eficiencia de las medidas nacionales, aportando financiacién y
asesoramiento;

* posibilidad de aprendizaje peer-to-peer o de mentorizacion donde unos
trabajadores ya formados pueden ayudar a otros de la misma empresa.

3. Reflexion final a modo de conclusion

La denominada Cuarta Revolucion Industrial o Revolucién Tecnoldgica es
una realidad en un mundo globalizado que no solo ha llegado para
instaurarse en nuestras vidas si no también marca y marcara el futuro del
trabajo. La aspiracion al pleno empleo dotado de las méaximas garantias
posibles configuran el nicleo esencial del futuro del trabajo decente.

Las competencias digitales “laborales”, si se me permite la expresion, se han
convertido en una necesidad basica de los trabajadores, no sélo para el
mantenimiento del empleo si no también para el acceso a los mismos. Es
necesario, para ello, establecer una hoja de ruta a seguir por parte del
Gobierno, asi como de los agentes sociales implicados, muestra de ello en
Espafa es el Plan Nacional de Competencias Digitales.

Aunque los resultados expuestos en este articulo, a priori, han de
considerarse positivos, no debemos olvidar que existe un porcentaje muy
elevado — a mi juicio — de personas que no poseen competencias digitales
basicas (en torno al 43% en Espafa).

Si bien es cierto que el Plan Nacional de Competencias Digitales es bastante
ambicioso, puesto que prevé formar a las personas activas y al resto de la
poblacion, esta por ver los recursos que se destinan al mismo. Es necesario
para ello una gran aportaciéon econémica y una amplia dotacién de personal
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especializado en dicha materia habida cuenta del gran nimero de personas
que requieren de dichas competencias.

Resulta necesario para acompanar al Plan una apuesta decidida por las
asociaciones empresariales, sindicales y sociales para que este resulte exitoso
pues es una labor conjunta que dificilmente puede llevarse a cabo de forma
independiente por los interesados.

A pesar de que apenas hemos realizado referencia a alguna al gran reto que
ha supuesto a nivel digital la crisis sanitaria derivada de la Covid-19, puesto
que se ha estudiado y abordado ampliamente ya, ha servido para poner de
manifiesto de un lado, las carencias y de otro, las fortalezas con las que
cuentan nuestra poblacidén activa a la hora enfrentar una situacién tan
excepcional, no deberfamos desaprovechar la gran oportunidad que ha
supuesto dicha crisis para seguir apostando por la formacién en
competencias digitales como garantia del trabajo decente.
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La funcion social de 1a Universidad
frente al actual panorama
de incertidumbre sociolaboral
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RESUMEN: La Universidad ha desempefiado a lo largo de la historia un papel
fundamental en la sociedad, cuyos principios orientan a la formacién integral y no solo a
la transmision de contenidos. El aprendizaje auténomo del alumnado, la formacién integral
y la promocién del aprendizaje a lo largo de toda la vida, requiere que la funcién de la
Universidad contemple la formaciéon académica como el punto de partida y la base para el
desarrollo de cualquier carrera profesional pero, para posicionarse en el mercado laboral,
también deberfa adquitirse y desarrollarse una serie de competencias transversales que son
las que haran mejorar su empleabilidad. Como parte de un estudio mas amplio, se ofrecen
los resultados obtenidos de los grupos focales formados entre el alumnado del Grado de
Relaciones Laborales y Recursos Humanos de la Universidad de Malaga, que confirman la
necesidad de formacién en competencias que van mas alla de las académicas frente el actual
panorama de incertidumbre sociolaboral.
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LA FUNCION SOCIAL DE LA UNIVERSIDAD FRENTE AL ACTUAL PANORAMA DE INCERTIDUMBRE

The Social Function of the University
in the Face of the Current Panorama
of Socio-Labour Uncertainty

ABSTRACT: Throughout history, the University has played a fundamental role in society,
whose principles are oriented to integral formation and not only to the transmission of
contents. Autonomous learning of students, comprehensive training and the promotion
of lifelong learning, requires that the role of the University contemplate academic training
as the starting point and the basis for the development of any professional career but, to
position themselves in the labour market, they should also be acquired and develop a series
of transversal competences that are what will improve their employability. As part of a
larger study, the results obtained from the focus groups formed among the students of the
Degtree in Labour Relations and Human Resources at the University of Malaga are offered,
that confirm the need for training in skills that go beyond academic ones in the face of the
cutrent panorama of socio-labour uncertainty.

Key Words: Soft skills, employability, social function of the University, focus groups.
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1. La funcion social de la Universidad

La Universidad ha desempefiado a lo largo de la historia un papel
fundamental en la sociedad en aras a impulsar el humanismo, cuyos
principios otientan a la formacién humana integral', y no solo a la mera
transmisién de contenidos’.

Rescatar el propésito de la Universidad humanista en pleno siglo XXI,
plantea revisar su mision y funcién que, desde sus origenes en la Europa
del siglo XII y su evolucién hasta nuestros dias, nos hace cuestionar los
cimientos que vertebran el Espacio Europeo de Educaciéon Superior
(EEES) y, asi, quizas, podamos mejorar y evolucionar para adaptarnos a las
nuevas demandas sociales y profesionales que van surgiendo en un mundo
cada vez mas globalizado’.

En tal sentido, a lo mejor, resultaria interesante retomar la conciencia
colectiva de que la Universidad, no solo debe cumplir con la funcién de
cualificar profesionalmente sino que, al mismo tiempo, debe cumplir con
su funcién de formacion ciudadana’, y de formacion en valores, actitudes y
habilidades que tienen que ir mas alld del ambito académico’. Estarfamos
refiriéndonos en términos holisticos a la inclusién de la formacion integral
de la persona como parte de la funcién social de la Universidad, también
denominada formacién humanista’.

Sin embargo, tal y como vienen advirtiendo algunos autores’ sobre la
Universidad y la adecuacion a los fines que se le atribuyen se viene dando
desde décadas un declive de la génesis de su funcién social que, bajo el
eufemismo de «modernizarla» y adecuarla a «las necesidades de mercado»
se vienen exigiendo reformas que, lejos de modificar el funcionamiento
interno de la Universidad, lo que se desprende es cambiar su finalidad

I'N. BELLOSO, De las universidades humanistas a las universidades modelos de excelencia. 1.os desafios
de una educacion humanista en el siglo XXI, en F. PUY (coord.), La universidad humanista en un
mundo globalizado, Reus, 2017.

2 G. GALLARDO, P. REYES, Relacion profesor-alumno en la universidad: arista fundamental para el
aprendizaje, en Calidad en la Educacion, 2010, n. 32.

3 A. CAMPILLO, La universidad en la sociedad global, en ILsegoria, 2015, n. 52.

4 M. LORENZO MOLEDO, La funcion social de la universidad y la formacidn del profesorado, en
LEdetania, 2012, n. 42.

5> M.R. GARCIA-RUTZ, N. GONZALEZ FERNANDEZ, E/ aprendizaje cooperativo en la universidad.
Valoracion de los_estudiantes respecto a_su_potencialidad para_desarrollar competencias, en Revista
Lberoamericana para la Investigacion y el Desarrollo Educative, 2013, n. 7.

¢ R.R. GUTIERREZ AT AL., Universidades. ;Qué puede ocnrrir?, EAiUNS, 2013.

7E.J. DIEZ GUTIERREZ, A. GUAMAN (cootds.), Educacién Piblica: de tod@s para tod@s. Las
claves de la “marea verde”, Bomazo, 2013.
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otiginatia que ha acabado siendo el actuar como soporte de la empresa®.
Cabe entonces preguntarse al respecto si, del mismo modo que la sociedad
es quien demanda de la Universidad que no solo sea un numero en el ranking
entre las mejores, sometida a evaluaciones tanto internas como externas que
acrediten una institucién académica de “calidad” sino que, también se
espera de ella que sea un agente dinamizador para un nuevo modelo social
y civico en aras de la construccion de una sociedad mads justa y democratica,
entonces, srealmente, estan las instituciones universitarias preparadas para
una formacién integral de su alumnado? y, mas concretamente, Jel
profesorado esta formado a tal fin para fomentar en las aulas una actitud
hacia el pensamiento critico para que el alumnado se forme como
ciudadano capaz de asumir responsablemente cada una de sus decisiones
tanto a nivel individual como social mediante un proceso de dialogo y
participacion? y, de ser asi, ¢se esta evaluando esta formacion en términos
de calidad educativa?

En sintesis, podria decirse que la funcién de la Universidad actual, desde un
enfoque de formacién integral responderfa a las demandas anteriormente
planteadas y supondria tener que preparar profesionales ante los retos que
el desarrollo de la ciencia y la tecnologfa les imponen, y no solo la
preparacion desde las materias cientifico-técnico, sino desde otras que
cumplan un proceso extensionista’ que les permita conectar con la sociedad
ante el actual panorama de incertidumbre sociolaboral al que nos
enfrentamos.

Todo lo dicho hasta aqui parece indicar que una formacién basada en el
desarrollo de competencias transversales es una forma de entender la
educaciéon universitaria que exige un esfuerzo de adaptacion del
estudiantado, desde un aprendizaje cooperativo'’ frente al de tipo
individualista o competitivo, y una profunda adaptacion del perfil docente
a este entorno emergente''.

Y es que cuando hablamos de la formacién integral, hacemos referencia a
la formacion en valores pero, no desde un enfoque socializador de patrones

8 E.J. DIEZ GUTIERREZ, A. GUAMAN, A.J. ALONSO, ]. FERRER, Qué hacemos con la
universidad, Akal, 2014, p. 15.

9 Vid. R.C. INFANTE HERNANDEZ, M.E. INFANTE MIRANDA, La formacion humanistica y
bumanista en los estudiantes universitarios, en Revista Digital de Investigacion en Docencia Universitaria
2015, n. 2. El proceso extensionista hace referencia al proceso educativo o pedagégico en
el ambito de ensefianza superior en el que la educacion, la instruccion, la enseflanza y el
aprendizaje, se entre relacionan para el desatrollo del estudiantado para su preparacion
para la vida.

10D.W. JOHNSON, R.T. JOHNSON, Aprender juntos y solos, Aique, 1999.

11 K. KRUGER, L. JIMENEZ, A. MOLAS, La funcin social de la educaciin superior en la sociedad del
conocimiento europea, Universitat de Barcelona, Alba e.V., 2011.
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sociales (de lo que esta bien o esta mal), sino desde la promocién de una
actitud hacia el pensamiento critico, dejando paso a mentes creativas dentro
del aula, sumando alumnado cada vez mas competente en resolucién de
problemas, capaz de asumir responsablemente decisiones, es decir,
concebir la formacién integral humanista como un proceso de dialogo y
participacion, centrada en la formaciéon de competencias transversales o
también denominadas “sof? skills”.

Lo que sugerimos es que apoyamos la idea de que si queremos ciudadanos
que puedan desenvolverse a nivel social, personal y profesional en pleno
siglo XXI, deberfamos poner el acento en la formaciéon integral como
criterio de calidad educativa, en su sentido mas amplio, y como uno de los
elementos clave y necesatios de la Universidad actual”, basados en el
desarrollo de competencias que contemplen metodologias activas
adecuadas a tal fin.

2. Hacia la Universidad del siglo XXI

Segun la Declaracion Mundial sobre la Educacion Superior en el siglo XXI: 1 ision y

Accion y el Marco de Accidn Prioritaria para el cambio y el Desarrollo de la Educacion

Superior aprobados por la Conferencia Mundial sobre la Educacién Superior

de 9 de octubre de 1998, en cuanto a la misién y funciones de la educacion

superior, en su art. 1, se reafirma la necesidad de preservar, reforzar y

fomentar aun mas las misiones y valores fundamentales de la educacion

superior, en particular la misiéon de contribuir al desarrollo sostenible y el
mejoramiento del conjunto de la sociedad, a saber:

a. formar diplomados altamente cualificados y ciudadanos responsables,
capaces de atender a las necesidades de todos los aspectos de la actividad
humana, ofreciéndoles cualificaciones que estén a la altura de los
tiempos modernos, comprendida la capacitacion profesional, en las que
se combinen los conocimientos tedricos y practicos de alto nivel
mediante cursos y programas que estén constantemente adaptados a las
necesidades presentes y futuras de la sociedad;

b. construir un espacio abierto para la formacién superior que propicie el
aprendizaje permanente, brindando una 6ptima gama de opciones y la
posibilidad de entrar y salir facilmente del sistema, asi como
oportunidades de realizacién individual y movilidad social con el fin de
formar ciudadanos que participen activamente en la sociedad y estén
abiertos al mundo, y para promover el fortalecimiento de las capacidades

12 R.R. GUTIERREZ ET AL., gp. cit.
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endogenas y la consolidacion en un marco de justicia de los derechos
humanos, el desarrollo sostenible, la democracia y la paz;

c. promover, generar y difundir conocimientos por medio de la
investigaciéon y, como parte de los servicios que ha de prestar a la
comunidad, proporcionar las competencias técnicas adecuadas para
contribuir al desarrollo cultural, social y econémico de las sociedades,
fomentando y desarrollando la investigacion cientifica y tecnoldgica a la
par que la investigaciéon en el campo de las ciencias sociales, las
humanidades y las artes creativas;

d. contribuir a comprender, interpretar, preservar, reforzar, fomentar y
difundir las culturas nacionales y regionales, internacionales e historicas,
en un contexto de pluralismo y diversidad cultural;

e. contribuir a proteger y consolidar los valores de la sociedad, velando por
inculcar en los jovenes los valores en los que reposa la ciudadania
democriatica y proporcionando perspectivas criticas y objetivas a fin de
propiciar el debate sobre las opciones estratégicas y el fortalecimiento de
enfoques humanistas;

f. contribuir al desarrollo y la mejora de la educaciéon en todos los niveles,
en particular mediante la capacitacién del personal docente.

Por otro lado, en cuanto a la finalidad formativa de la Universidad publica

que, segun establece el primer articulo de Ley Organica 4/2007, de 12 de

abril, por la que se modifica la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre,
de Universidades (LOMLOU) — la actual ley que rige la educacién supetior

— las Universidades son instituciones que deben cumplir tres misiones

fundamentales:

* la formacién superior de la ciudadanifa, conservando los saberes
adquiridos a lo largo de la historia, produciendo nuevos saberes y
transmitiendo unos y otros al maximo de personas junto con las
controversias que los han rodeado o que los rodean;

* la investigaciéon y generacién de conocimiento con referentes
universales, preparando a los estudiantes en las metodologfas de
investigacién y en el analisis critico de los desafios y efectos sociales de
los interrogantes, practicas y resultados del ambito cientifico, en el
ejercicio de un pensamiento liberado de cualquier dogma, que busque el
bien comun, y en el desarrollo de una actividad profesional experta y
responsable;

* el servicio a la sociedad mediante el mas amplio impacto cultural, social
y econémico de su actividad que permita alimentar la reflexion de las
sociedades sobre ellas mismas y especialmente sobre su modelo de
desarrollo y de construccién de una sociedad mejor, mas justa y
democratica.
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Razoén por la cual y, en sintesis, estas pinceladas juridicas nos hacen que
apoyemos la idea de que la misién de la Universidad publica tiene que
educar personas en la busqueda de la verdad, formandolas en
conocimientos para el servicio a la sociedad y promoviendo el humanismo
para construir un mundo de justicia, libre y solidario, mediante el
enriquecimiento de los sabetes y el entendimiento entre las personas”.
Justo es decir que en el ambito del pensamiento espafiol ha habido
excelentes filésofos que han reflexionado sobre la mision y el desempenio
de la Universidad. Desde Ortega y Gasset hasta el maestro Francisco Giner
de los Rios, quien concibe la Universidad como un microcosmos en donde
se reunen la enseflanza, la investigacion, la preparacion para las diversas
profesiones sociales y la preparacién para la vida en toda su complejidad y
riqueza, en este orden.

Pero si consideramos detenidamente este planteamiento, entonces, nuestra
posicion al respecto, tomando como punto de partida la formacion integral
de la persona en valores humanistas y de ciudadania, sobran razones para
apoyarnos en la idea que mantienen al respecto algunos autores como
Belloso' o Esqueviel”®, entre otros, quienes entienden que los términos
deberfan invertirse. Dicho de otro modo, dado que nuestra idea se basa en
poner en el epicentro de las aulas universitarias una formacién humanista,
entonces, el primer objetivo serfa, educar para la vida y, en segundo lugar,
preparar para el desempeno de una profesion, la enseflanza y la
investigacion, en ese orden, que requiere un esfuerzo de adaptacion tal y
como indicamos en el anterior punto.

En cualquier caso, sea acertado o no este planteamiento, y sin entrar en
consideraciones, la realidad es que, en el actual panorama de la educacion
superiot, el concepto de formacién humanistica o “clasica” ha perdido su
esencia en favor de la denominada, desde las actuales reformas del EEES,
formacion integral en términos de “excelencia”, perdiendo la esencia del
pensamiento humanista'® que empezé a consolidarse a partir de la segunda
mitad del siglo X'V.

Conviene subrayar que la formaciéon en valores humanistas en la
Universidad no lo consideramos en nada incompatible con la convivencia
de aquellos otros valores tradicionales y clasistas en la educacion
universitaria. Tanto las clases magistrales como la reproduccion

13 A BAGUER ALCALA, Universidad priblica: cambio obligade, Diaz de Santos, 2014.

14 N. BELLOSO, 0p. cit.

15 N.H. ESQUIVEL ESTRADA, ;s Por qué y para qué la formacion bumanista en la educacion superior?,
en Ciencia Ergo Sum, 2003, n. 3.

16 J.C. VARGAS, De la formacion humanista a la formacion integral: reflexiones sobre el desplazamiento
del sentido y fines de la educacion superior, en Praxis Filosdfica, 2010, n. 30.
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memoristica de algunas materias deben convivir con modalidades mas
innovadoras, cuestién a tener en cuenta si queremos seguir avanzando en
la construcciéon de una Universidad del siglo XXI.

Y es que, durante todo el proceso de adaptacién del Plan Bolonia, la
educacién universitaria ha vivido una serie de reformas metodolégicas
continuas, con nuevas formas de evaluacién y de ajustes a las TICs, que
desorientan los fines de la Universidad en los términos a los que hemos ido
haciendo referencia.

Avanzando en estos razonamientos, los que consideramos que la educacion
superior es algo mas que obtener un titulo académico del mas alto nivel,
entonces, también estaran de acuerdo que al estudiantado hay que motivarlo
a que piense, se mueva y viva como personas universitarias'’. Y es que la
Universidad juega un papel fundamental en la estructura de la sociedad en
vias de ser mas justa y democratica. Por ello, debe ser dentro de sus aulas
donde se gesten los nuevos agentes de cambio social, donde predomine la
educacién moral de la persona para que la ciudadania goce de bienestar
social'®.

Es por ello que, siendo su funcioén la de formar al estudiante universitario
como persona, como profesional y como ciudadano, incidiendo en la
promocién de metodologias renovadas que impulsen el desarrollo de las
competencias no solo académicas y profesionales sino, también, el de las
competencias civico-sociales, que completaria el marco en la formacién
integral de la persona, se hace necesario revisar la aplicaciéon de
metodologias activas que sustituyan al modelo academicista, tradicional y
muy arraigado en el ambito universitario, hacia otro mas adaptado a las
nuevas demandas de la sociedad actual®.

Este enfoque no es una cuestion baladi ya que, desde el punto de vista
legislativo, se hace imperativo la promocién e implementaciéon de nuevas
formas de aprendizaje. Asi, la LOMLOU dispone en su art. 89.5 que «el
Gobierno, las Comunidades Auténomas y las universidades impulsaran la
realizacion de programas dirigidos a la renovacion metodolégica de la
ensefanza universitaria para el cuamplimiento de los objetivos de calidad del
Espacio Europeo de Educacion Superiom. Igualmente, y en desarrollo de
la Ley Organica, el RD 1393 /2007, de 29 de octubre, por el que se establece

la ordenacion de las ensefilanzas universitarias oficiales, enuncia en su

17 F. ESTEBAN, B. ROMAN, ;Ouno vadis, Universidad?, UOC, 2016, p. 15.

18 J. CASTANEDA FERNANDEZ, Aundlisis del desarrollo de los nuevos titulos de Grado basados en
competencias y adaptados al Espacio Enropeo de Educacion Superior (EEES), en Revista de Docencia
Universitaria, 2016, n. 2.

19 A. LA PROVA, La prictica del aprendizaje cooperativo. Propuestas operativas para el grupo-clase,
Narcea, 2017.
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exposicion de motivos que «la nueva organizaciéon de las ensefianzas
universitarias [...] impulsa un cambio en las metodologfas docentes, que
centra el objetivo en el proceso de aprendizaje del estudiante, en un
contexto que se extiende ahora a lo largo de la vida».

3. EI EEESy la dimension social de la Universidad

En el marco de la configuracion del EEES, que se inicia con la Dedaracion
de La Sorbona. Declaracion conjunta para la armonizacion del diseio del Sistema de
Educacion Superior Enropeo (a cargo de los cuatros ministros representantes de Francia,
Alemania, 1talia y el Reino Unido) (1998) y se atianza un afio mas tarde con la
Declaracion de Bolonia. Declaracion conjunta de los ministros europeos de enserianza
(1999) ratificando los acuerdos de La Sorbona, se crea un nuevo escenario
que ha requerido durante todo este proceso de un esfuerzo por parte de
toda la comunidad universitaria para redefinir y reconstruir el verdadero
sentido y finalidad de la institucién universitaria.

A tal fin, empezaron a asentarse las bases para crear un nuevo modelo
europeo de educacion supetior que culminarfa en 2010 y que es conocido
como el Proceso Bolonia. Desde entonces hasta la actualidad, son
numerosos los autores” que advierten un cambio de paradigma en la
educacioén europea universitaria del siglo XXI, siendo imprescindible tener
en cuenta cual es su misién y finalidad en la formacién de ciudadanos con
preparacion y capacidad critica para entender el mundo, y transformarlo en
una sociedad mas democratica en aras de contribuir al desarrollo social y
humano de la ciudadania.

Centremos ahora en la dimension social de la Universidad. Teniendo en
cuenta que la Universidad ha tenido siempre como misién, entre otras, el
desarrollo de una formaciéon integral de sus estudiantes parece
contradictorio que no se haya tenido la consideracién ni el calado suficiente
la perspectiva de la formacion de desarrollo social de su alumnado.

En este sentido, nos parece interesante destacar al respecto dos cuestiones.
Una de ellas, es resaltar el hecho de que toda idea de cambio y trasformacion
que rompa con el modelo hegemonico del sistema universitario puede dar
lugar a tensiones y retos en el seno de cada instituciéon. Razones nos sobran
para pensarlo, ya que en las politicas educativas de educacion superior y en
la cultura universitaria “tradicional” no ha habido una preocupacién por
medir y evaluar los logros alcanzados en el desatrollo social del alumnado®.

20 1. RUE, Enseriar en la universidad. EI EEES como reto para la educacion superior, Narcea, 2014.
2l A. VILLA SANCHEZ, O. VILLA LEICEA, E/ aprendizaje basado en competencias y el desarrollo de
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Y, la otra cuestién, es que hay que admitir que definir un marco operativo
orientado al desarrollo social de su alumnado no esta exento de polémica,
ya que el disefio de los planes de estudio suele estar configurado, y se le da
prioridad al desarrollo de competencias profesionales, concediendo mas
relevancia a la calificacién que al proceso de aprendizaje de su alumnado™.
Dicho lo anterior, dentro de este marco, adviértase que, a pesar de que tanto
los responsables académicos como el profesorado universitario manifiestan
gran preocupacion cuando se plantean cuestiones relativas a la planificacion
del aprendizaje centrado en el alumnado y en su desarrollo social”, por no
encontrar el modo de cémo evaluar estas competencias genéricas o0 cOmo
calificarlas. Lo cierto es que evaluar competencias genéricas también es
evaluar competencias (saber hacer), por lo que el modo de planificar y llevar
a cabo esta evaluacion dependera de la importancia y el puesto que ocupe
en el plan de estudios y la metodologfa a implementar para lograrlas.

Pero, claro, con sano criterio hemos de considerar que, justificado o no el
hecho de que todavia siga siendo debatido el hecho de que la educaciéon
suprior deber convertirse en un instrumento apto para la implantacién del
desarrollo humano sostenible, la realidad es que no es hasta el afio 1998
cuando la UNESCO se manifiesta y aproxima, por primera vez, de forma
timida, al concepto de competencia y al concepto de desarrollo social,
durante la Conferencia Mundial sobre la Educacion Superior™, en Patis.
Recordemos hace veintitrés afios la Carta de Naciones Unidas, la
Declaracion de Derechos Humanos, El Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos., cuando se hizo el manifiesto que expresaba la necesidad
de hacer accesible a todos, en condiciones de igualdad total y segun la
capacidad de cada uno, la ensefianza superior a lo largo de toda la vida,
debiendo aumentar su capacidad para vivir en medio de la incertidumbre,
para transformarse y provocar el cambio, para atender las necesidades
sociales y el aprendizaje permanente y el desarrollo de competencias
adecuadas que contribuyeran no solo al desarrollo cultural y econémico de
la sociedad, sino también al desarrollo social®.

la dimension social en las universidades, en Educar, 2007, n. 40.

22 C. LOPEZ, V. BENEDITO, M.]. LEON, E/ enfoque de competencias en la formacion universitaria_y
su impacto en la evalnacion: la perspectiva de un grupo de profesionales expertos en Pedagogia, en
Formacion Universitaria, 2016, n. 4.

2 C. YANI1Z, L. VILLARDON, Modalidades de evaluacion de competencias genéricas en la formaciin
universitaria, en Didac, 2012, n. 60.

2 Vid. UNESCO, Declaracion mundial sobre la educacion superior en el siglo XXI: Vision y accidn,
en Educacion Superiory Sociedad, 1998, n. 2.

%Y. ARGUDIN, Educacion basada en competencias, en Educar — Revista de Educacién, 2001, n. 16,

p. 3.
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Creemos que aqui se clarifica como a partir de este primitivo esbozo a nivel
europeo se configuraba un enfoque educativo diferente al hegemoénico que
se ha convertido en un proceso complejo e imparable, aunque — a nuestro
criterio — demasiado lento.

Dado que la armonizaciéon de los sistemas educativos de educacion
superiof, que justificaba la necesidad de cambio del modelo educativo hacia
uno mas adaptado a las demandas de la sociedad, no deberfa haber perdido
en el camino la idea originaria y la esencia de lo que la UNESCO proponia,
sine qua non, como concepto innovador de la dimensién social de las
competencias en la educacién superior.

Sin embargo, creemos que el lento proceso de adaptacién a los procesos
educativos mads innovadores viene en parte por la apatia institucional
resistente al cambio, por un lado, de la indiferencia de cada centro en
adaptar los planes de estudio a este nuevo enfoque, por otro lado, y por
ultimo, por la insuficiente insistencia por parte del marco europeo en
hacerlo efectivo ya que desde 1998 hasta la Cumbre celebrada en Londres
en 2007*, no se verfa claramente delimitado el concepto de la dimensién
social de las Universidades que, a tenor literal del apartado 2.18%, lo expresa
del siguiente modo:

La educacién superior deberfa desempefiar un papel esencial en la
promocion de la cohesién social, en la reduccion de las desigualdades y en
la elevacién del nivel de conocimiento, destrezas y competencias en el seno
de la sociedad. Las politicas de educacién superior deberfan enfocarse a
maximizar el potencial de las personas en cuanto a su desarrollo personal y
a su contribucién a una sociedad sostenible, democratica y basada en el
conocimiento.

Por lo que, desde el afio 2007 el modelo educativo hacia el que estaba
encaminado para su completa implementacion en el afio 2010 planteaba
como elemento de formacion, la adquisiciéon de competencias. Es decir, un
modelo educativo centrado en el aprendizaje auténomo del estudiante y
tutorfa académica, en los resultados de aprendizaje centrado en
competencia genéricas y especificas, en el trabajo cooperativo entre
profesores y alumnos y en el uso de la evaluaciéon formativa y no sumativa.
En definitiva, un enfoque basado en competencias que permita adaptar los
planes de estudio de grado con las necesidades del mercado laboral, no

26 74, Comunicado de la V Cumbre Ministerial del Proceso de Bolonia, Hacia e/ Espacio
Europeo de Educacion Superior: respondiendo a los retos de un mundo globalizade, 18 mayo 2007.
27 Vid. EHEA, Ministerial Conference Iondon 2007, en www.ehea.info, 17 mayo 2007.
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exento de dificultades para su completa implementacién en las aulas™.

4. La formacién en competencias transversales o genéricas

Todas estas observaciones se relacionan con el hecho de (re) pensar en el
cambio de paradigma al que hacfamos referencia, y contemplar la dimension
social de las competencias en los programas de estudio y la relacion directa
que impacta en una nueva cultura universitaria”, en la que se ven implicadas
las instituciones de educacién superior en vista de revisar sus curriculos de
acuerdo con la consideracién de centrarlos en el alumnado — o en los
procesos de Ensefianza/Aprendizaje (EP) — y el Aprendizaje Basado en
Competencias” (ABC), tarea nada facil que exige un gran cambio de
mentalidad en la cultura del alumnado universitario y la formacion
pedagdgica del profesorado universitario en competencias docentes.
Durante las dultimas décadas, las investigaciones desarrolladas en
metodologfas activas en el ambito universitario demuestran la relevante
influencia que tiene la interaccion entre los y las estudiantes en el aula sobre
«la serie de variables educativas como son el proceso de socializacion, la
adquisicion de competencias o destrezas vinculadas al respeto, la
solidaridad, la tolerancia, la empatia, la autoestima o el rendimiento
académico, entre otrasy’' que repercuten en el desarrollo personal, social y
profesional del estudiantado universitatio.

Dado que las actuales reformas metodolégicas universitarias exigen al
cuerpo docente la promocién de una educacién integral que resuma
aspectos individuales, sociales o culturales, ademds de mejorar el
aprendizaje y las relaciones sociales, el aprendizaje basado en la
cooperacién™ dentro de los grupos formales, también «brinda una respuesta
apropiada porque es un instrumento flexible que permite perseguir un
mayor numero de objetivos educativos simultineamente, ya que trata de
promover tanto un aprendizaje eficaz como la convivencia y la

28 X.A. SUAREZ CRETTON, Percepcion de adquisicion de competencias genéricas en estudiantes de
Prsicologia que inician y finalizan su formacion, en Actnalidades Investigativas en Educacion, 2017, n.
3.

2 1. RUEL, op. cit.

30 177d. S. REICHERT, C. TAUCH, Trends IV: Enropean Universities Implementing Bologna, EUA,
2005.

31 M. ESTRADA, D. MONFERRER, M.A. MOLINER, E/ aprendizaje cooperativo y las habilidades
Socioenocionales: una experiencia docente en la asignatura técnicas de ventas, en Formacion Universitaria,
2016, n. 6, p. 44.

32 D.W. JOHNSON, R.T. JOHNSON, 0p. ¢i.
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prosocialidad»”’; asi como un método idéneo para el proceso de ensefianza
aprendizaje porque incorpora una forma de trabajo en la que el estudiante
se forma como persona™.

En la actualidad, el uso de métodos didicticos en el desarrollo de
competencias condiciona un cambio en el disefio del curriculo y en los
programas de estudio para situar al estudiante como motor de su propio
aprendizaje. En especial, queremos destacar aquellas investigaciones en el
marco de las Ciencias Sociales que, como en Trabajo Social o en Relaciones
Laborales y Recursos Humanos, han demostrado que la metodologia
basada en el Aprendizaje Cooperativo en combinaciéon con diferentes
técnicas docentes como el Aprendizaje Basado en Problemas o La Tutoria
Entre Iguales, presentan resultados positivos en cuanto al desarrollo de las
competencias tanto académicas y profesionales como sociales, ademas «se
logra crear en el aula un clima social de colaboracién entre el alumnado |...]
en el que puedan alcanzarse las metas personales de cada cual con el
esfuerzo personal necesarion”.

4.1. Delimitacién del concepto de competencia universitaria

La inclusién de la educacion superior en el EEES ha supuesto una radical
transformacion en el modo de entender la ensefianza universitaria. Alguno
de los principios vertebradores como son la priorizacion del aprendizaje
autéonomo del estudiante, la formacién en competencias — como se ha ido
desarrollando en este articulo —, o el aprendizaje continuo a lo largo de toda
la vida®, propicia un cambio en el concepto de aprendizaje de transmisor
(docente) a receptor (alumno). Un nuevo enfoque de EP cuyo concepto
«trata de dos identidades diferenciadas que impulsa la necesidad de buscar

3 A. LA PROVA, op. cit., p. 10.

3 M.R. GARCIA-RUIZ, N. GONZALEZ FERNANDEZ, gp. ¢it.

% Vid. L. MARTIN RIVERA, F. LOZANO LARES, Aprendizaje cooperativo y docencia juridica: Una
experiencia aplicada en el dmbito del derecho social, en Revista de Informacion Laboral, 2018, n. 2.

36 Tlamamos “aptrendizaje a lo largo de la vida” al desarrollo potencial humano de las
personas a través de un proceso de apoyo constante que estimule y capacite a los sujetos
para adquirir los conocimientos, valores, habilidades y comprensién de las cosas que van
a necesitar y para saber aplicarlos con confianza, creatividad y gozo en cuantos roles,
circunstancias y ambientes se vean inmersos durante toda su vida (N. LONGWORTH,
Lifelong learning and the schools: into the 215t century, en N. LONGWORTH, Y. BEERNAERT (eds.),
Lifelong learning in schools: an exploration into the impact of Lifelong I earning on the schools sector and
on ifs implications for the Lifelong Learning needs of teachers, European Lifelong Learning
Iniciative, 2004, citado en M. ZABALZA BERAZA, Nuevos enfoques para la diddctica universitaria
actual, en Perspectiva, 2011, n. 2, p. 400).
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alternativas concretas a la transmisién unidireccional del conocimiento»”.
Teniendo en cuenta que en la actualidad todas las Universidades han
traspasado el proceso de adaptaciéon al EEES — encontraindose ante una
nueva concepcioén de EP —, el compromiso por parte de las instituciones y
del cuerpo docente esta orientado a favorecer los procesos de aprendizaje
desarrollados por el propio alumnado, frente a los procesos de ensefianza
impartidos por el profesorado. Esto significa que en todo este proceso de
EP, ahora, toda gira en torno a este nuevo constructo pedagogico llamado
“competencias”.

Una de las definiciones que podemos acufar a este concepto, no lleno de
controversias en cuanto a su concepcion terminoldgica, se refiere a

Las destrezas, capacidades, y/o habilidades para resolver situaciones reales
problematicas que se dan en un determinado contexto, a través de la puesta
en practica integral e interrelacionada de los conocimientos, procedimientos
y actitudes que el sujeto ha ido adquiriendo y desarrollando a lo largo de
todo su proceso vital, obteniendo con ello unos resultados satisfactotios,
eficaces y eficientes?®.

Asi, pues, el desarrollo de las competencias en el ambito universitario se
convierte en una finalidad y va mas alla de un simple constructo pedagogico.
Por otro lado, haciendo referencia a la propuesta que la OCDE hace del
concepto de competencias”, una reflexién sobre el término que promueve
e invita a la apertura de nuevas formas de ensefiar, para que se produzca un
aprendizaje relevante, es la que proponen algunos autores con afios de
experiencia en la innovacién educativa, haciendo referencia a diferentes
aspectos para tener en cuenta:

las competencias constituyen un saber “hacer” que se aplica de forma
reflexiva y no mecanica, debe adaptarse a la diversidad de los contextos y
tiene un caracter integrador. Cuando analizamos e intervenimos en

3 M. PAZOS GOMEZ, A. HERNANDO GOMEZ, Experiencia docente acerca del uso diddctico del
aprendizaje cooperativo_y el trabajo de campo en el estudio del fendmeno de influencia social, en Revista
Electronica Interuniversitaria de Formacion del Profesorade, 2016, n. 2, p. 332.

38 J. CASTANEDA FERNANDEZ, gp. ¢it., p. 137.

% El concepto de “competencia” que proponen A. PEREZ GOMEZ, E. SOTO GOMEZ, M.
SOLA FERNANDEZ, M.J. SERVAN NUNEZ, La universidad del aprendizaje: Orientaciones para el
estudiante, Akal, 2009, p. 6, esta basado en la definicion que propone la OCDE sobre «las
competencias, capacidades o cualidades fundamentales», como «el conjunto complejo de
conocimientos, habilidades, actitudes, valores, emociones y motivaciones que cada
individuo o grupo pone en accién para entender e intervenir en cada situacioén de la vida
real, personal o profesionals. 1id. OECD, CERI, Definition and selection of competences
(DeSeCo): theoretical and conceptual foundations. Strategy paper, 2003.
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cualquier contexto o situaciéon de la vida personal, social y profesional
utilizamos y se ponen en marcha nuestros conocimientos, habilidades,
emociones, valores y actitudes, por lo que hemos de aprender a conocernos
y a desarrollar todos y cada uno de los aspectos de nuestra identidad*’.

Cuadro — Modelo de flujo causal de la competencia

Definicion de una “competencia”

“Intencién”

Caracteristicas
de la personalidad

Motivos
Rasgos
Autoconcepto
Conocimiento

=) Comportamiento

“Accién” “Resultado”

N Desempeno
profesional

Habilidad

Ejemplo: Motivacion de un logro

Motivacion
de logro

“Hacerlo mejor”

* Aprender por encima
de lo exigido

« Lograr algo Unico, de
dificil consecucién

« Ser un lider con
capacidad e iniciativa

« Dominar los

* Establecimiento
de una meta
= « Responsabilidad —
personal
* Uso de feedback
del/de la discente

Mejora
contfinua

Horas de:

+ estudio/irabajo

* lectura y actividades
complementarias

Asuncion

conocimientos
necesarios

Fuente: |. PAEz GABRIUNAS, Competencias para el liderazgo gerencial, en SotaVento

- . = INNovacion
de unriesgo calculado

MBA, 2008, n. 11, pp. 78-97

En lo esencial, la competencia, por lo tanto, en base a las definiciones
anteriores, podrfamos decir que es una caracteristica que posee cualquier

40 A. PEREZ GOMEZ, E. SOTO GOMEZ, M. SOLA FERNANDEZ, M.]. SERVAN NUNEZ, gp.

t., p. 6.
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persona que esta relacionada con el “saber hacer” de forma efectiva el
desempefio en un trabajo o en una situaciéon en contexto real. O dicho de
otro modo, en relacién con la idea anterior, resulta claro que supondtia
como un potencial de conductas adaptadas a una situacién que pueden
predecir el comportamiento de una persona a dicha situacion.

Desde una perspectiva general de la adquisicion de competencias, estas
tienen unas caracteristicas subyacentes, como son los motivos, los rasgos
de la personalidad, el autoconcepto, los conocimientos y las habilidades que
posee cada persona. De forma mas clara, en el Cuadro se define el concepto
de competencia desde un flujo de relaciones causales, utilizando un ejemplo
de la motivacién de logro de un o una estudiante en la que sus exigencias
superan aquellas que solo harfan falta para aprobar la materia especifica.
En definitiva, se tratarfa de centrar la educacion superior en competencias,
un nuevo enfoque educativo alternativo al modelo hasta ahora
habitualmente utilizado, lo que supone un cambio estructural en el sistema
de la educacién superior, orientado a situar al estudiante y a su capacidad
de aprendizaje en el centro del disefio del curriculo. Ademas, este enfoque
requerira de otros modos o métodos didacticos, de aprendizaje y de
evaluacion.

Lo que parece claro es que las primeras declaraciones y comunicados
ministeriales que firmaron los primeros acuerdos hacia la convergencia del
EEES, no fue una preocupacién ni ocupaciéon la cuestion de las
metodologias. Asi puede leerse en las citadas Declaracién de La Sorbona y
Declaracion de Bolonia, y en la de Praga (2001), en el Comunicado de Berlin
(2003), o el de Bergen (2005), que solo enfatizaban en cuestiones como el
aprendizaje permanente o en la flexibilizacién de las trayectorias formativas.
No fue hasta el informe Trends 17 (2007) cuando se empez6 a prestar
atencion a la carga de trabajo del estudiante, a los resultados del aprendizaje
y cambios importantes en las metodologias activas centrado en el
aprendizaje del estudiante.

Por ello, no es de extranar que el proceso haya sido tan lento. Sin embargo,
el disefo de las titulaciones de Bolonia que se han ido implementado a partir
de la delimitacién de competencias especificas de cada titulacion se ajusta
al enfoque centrado en el aprendizaje. que el estudiantado ha tenido que
adquirir cursando la titulacién especifica.

De ahi que la formacién académica es el punto de partida y base de
cualquier carrera profesional, pero para posicionarse en el mercado laboral
también hay que trabajar y desarrollar una serie de competencias
profesionales que son las que haran mejorar la empleabilidad.
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4.2. Competencias y empleabilidad

El estudiantado recién egresado de la educacion superior e integrarse al
ambito laboral se enfrenta a un cargo empresarial como profesional que
exige un determinado conocimiento técnico o competencias profesionales
que le van a permitir desempenar de forma 6ptima su trabajo. Es decir, se
trata de poner en practica aquellas habilidades o destrezas llamadas
competencias o saber hacer adquirido en su titulacion especifica. Son las
denominadas habilidades duras o bard skills.

Entre las competencias técnicas mas demandadas por los empleadores
estan las del conocimiento de lenguas extranjeras, el manejo de redes
sociales, la afabetizacion de datos o el desarrollo de sistemas de inteligencia
artificial, entre otras.

Acceder a un puesto de trabajo o prosperar dentro de una empresa requiere
una mejora constante de las capacidades y habilidades que se tengan
adquiridas, pero también hay que mantenerse actualizado o demostrar que
se reinen aquellas caracteristicas que solicitan los empleadores.

Para el desarrollo integral de una persona no basta solo con el conocimiento
logrado ya que, ademas de ello, es necesario un complemento de habilidades
que le permitan comunicarse, tener autocontrol o confianza en si mismo.
En este caso, estarfamos hablando de las llamadas habilidades blandas o sgf?
skills. Entre otras, nos estamos refiriendo a la capacidad de adaptacion, a la
creatividad e innovacién, la inteligencia emocional, resoluciéon de
problemas, comunicacioén positiva y la colaboraciéon o cooperacion en el
trabajo en equipo.

Un articulo muy interesante escrito por Valeria Sabater, licenciada en
Psicologia por la Universidad de Valencia, coaching, antropéloga social,
formadora en inteligencia emocional, se refiere a las personas tipo “I”
como aquellas a las que buscan los empleadores que, aun siendo
competentes en un area, son habiles en muchas otras porque aplican la
curiosidad y el deseo constante por seguir aprendiendo.

Las personas tipo “I”” no es un término nuevo. La idea fue acufiada en los
afios 80 cuando la empresa de consultoria McKinsey & Company buscaban
empleados y empleadas en forma de T (la parte horizontal de la letra “T”
representarfa habilidades interdisciplinarias, mas generales, como la
creatividad y la parte vertical de la T las habilidades duras o destrezas
técnicas), o lo que es lo mismo, personas con habilidades cruzadas.
También son personas que pueden aprender de todo y de todos los que le
rodean. Asi, ante un mundo cada vez mas complejo y de incertidumbre, las
personas con este perfil, también denominadas personas con habilidades
cruzadas o los “unicornios de las grandes empresas” se comportan sobre
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todo con mente curiosa, y se posiciona como el perfil mas demandado.
Conocer cuales son las competencias técnicas y transversales que
actualmente valoran la empresa a través de los egresados de Relaciones
Laborales y Recursos Humanos, supondria una oportunidad para escuchar
al alumnado y hacerles participes en los programas educativos y planes de
estudio de su titulacion.

Algunas investigaciones recientes*, proporcionan una recopilacién tedrica
y reflexiva acerca de la importancia del desarrollo de las habilidades blandas
durante el proceso de aprendizaje, asi como de su relacion con las
habilidades duras para el logro de una formacién integral acorde a la
sociedad del conocimiento, las tecnologias y la comunicacion.

Sin embargo, centrandonos en una de las definiciones de las habilidades
blandas como «aquellas capacidades particulares que podrian mejorar el
desempefio laboral, facilitar la movilidad interna, catapultar la carrera y
predecir el éxito profesional»”, dichas habilidades se convierten en
competencias para la empleabilidad, en competencias laborales, en
competencias transversales o, simplemente, competencias para el siglo
XX

Y es que, estudios realizados®, demuestran que las habilidades blandas son
mejor valoradas por los empleadores que las habilidades técnicas o
cognitivas.

En el escenario actual de incertidumbre socio laboral, serfa impensable que
los y las docentes que de alguna manera influimos en el estudiantado
universitario, No Nos comprometamos en su proceso de EP y contribuir a
su formacioén integral que, de alguna manera, vincule el conocimiento, con
los sentimientos y con las emociones para su participacion efectiva en la
sociedad.

Bien... y ¢como lo hacemos? ¢Qué expectativas o creencias tienen nuestro
alumnado respecto al aprendizaje de las competencias técnicas y
transversales? ¢Conocen las competencias técnicas (plan de estudios, que
competencias duras y blandas deben adquirir durante sus estudios en su
titulacion? Y gscuales en cada una de sus asignaturas? ¢Y las demas
competencias? ;Qué saben de ellas? ;Les han hablado alguna vez de ellas?
¢Invierten los docentes tiempo en la adquisicion de este tipo de
competencias transversales en tiempos on-line? ;Estamos preparados los

4 O. MARRERO SANCHEZ, R. MOHAMED AMAR, J. XIFRA TRIADU, Habilidades blandas:
necesarias para la formacion integral del estudiante universitario, en Revista Cientifica Ecociencia, 2018
vol. 5.

42 Tbidem, p. 11.

# F. VERA MILLALEN, Infusion de babilidades blandas en el curriculo de la educacion superior: clave
para el desarrollo de capital humano avanzado, en Akadémeia, 2016, n. 1.
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docentes pedagdgicamente en la formaciéon de competencias transversales?

5. Metodologia

Como parte de un estudio cualitativo mas amplio basado en el aprendizaje
cooperativo como metodologfa activa para el desarrollo de las
competencias transversales, se ha querido indagar sobre algunas cuestiones
planteadas en el anterior punto, gracias a las aportaciones del alumnado
protagonista del proceso de EP. Concretamente desde la perspectiva del
alumnado de tercero y cuarto curso del Grado de Relaciones Laborales y
Recursos Humanos, de la Facultad de Estudios Sociales y del Trabajo de la
Universidad de Malaga, durante el curso académico 2020-2021.

5.1. Grupos focales

Se han formado dos grupos focales de cinco participantes de III curso y de

seis participantes de IV curso, respectivamente.

Para la recogida de informacién se grabaron las sesiones utilizando la

plataforma Seminario C del Campus Virtual que la Universidad de Malaga

tiene a disposiciéon para la docencia en modalidad tanto on-line como

bimodal, utilizada durante el periodo de la pandemia de Covid-19, bajo

consentimiento informado de las personas que participaron. Cada sesion

estuvo supervisada por la Docente e investigadora y por una Doctora en

Ciencias Juridicas y Sociales experta en la metodologia y analisis de los

grupos focales.

El universo de intereses estuvo planteado en torno a cuatro bloques

tematicos y cada uno de ellos estaba formulado con una pregunta que

debfan cumplimentar en un cuestionario ad hoc

* I Bloque tematico — Competencias adquiridas en la titulacion de RRILL y
RRHH
Pregunta: ¢qué competencias opinas que se adquieren en tus estudios de
grado y que las empresas estan demandando en la actualidad?

 II Bloque tematico — Competencias técnicas demandadas por las empresas frente
a la actnal sitnacion de incertidumbre en el mercado laboral (hard skills)
Pregunta: scuales crees que son las competencias técnicas necesarias para
desarrollar en las empresas frente a la actual situacion de incertidumbre
en el mercado laboral?

 III Bloque tematico — Competencias transversales demandadas por las empresas

(soft skills)
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Pregunta: en cuanto a las competencias mas genéricas, transversales,
personales, ¢cudles consideras que entrarfan como las esenciales y
requeridas por los empleadores?
* IV Bloque tematico — Agentes formadores en competencias

Pregunta: ¢qué agentes (académicos, institucionales, profesionales,
informales, etc.) considerais que son los mas indicados para formaros en
las competencias necesarias y requeridas por las empresas para adaptarse
al actual panorama sociolaboral?

5.2. Resultados

En cuanto a las competencias técnicas, los grupos focales encontraron solo
como las mas demandas por las empresas, las habilidades con las TICs, las
competencias juridicas y la competencia escrita.

Mientras que en competencias genéricas o transversales se dieron mayor
numero de respuestas que las anteriores, coincidiendo en aquellas que los
estudios demuestran como las mas demandadas por los empleadores. Entre
las respuestas encontramos, las competencias de adaptabilidad, escucha
activa, capacidad resolutiva, inteligencia emocional, solucién de conflictos,
liderazgo, empatfa, compromiso, saber estar, resiliencia, asertividad y
adaptacion al cambio.

La opinién del alumnado que esta muy cerca de incorporarse al mercado
laboral como profesionales, no considera que las competencias genéricas
sea prioritario acordarlo en los planes de estudio. De hecho, aunque se
vislumbra un ligero optimismo sobre el conocimiento que el alumnado
tiene sobre el desarrollo de competencias transversales en su titulacion, la
mayorfa reconoce que la implicacion del profesorado sobre la
implementaciéon de metodologias activas en el aula todavia queda lejos de
ser utilizada entre la mayoria del cuerpo docente.

Sin embargo, algunas respuestas de las personas participantes agradecen
cuando el o la docente tratan de motivar al estudiantado para que no solo
aprenda contenido, porque despertar curiosidad por parte del profesorado,
también es un recurso vicario de aprendizaje para el o la discente.

Aunque dicen conocer algunas de las competencias que mas demandan los
empleadores en la actualidad, la realidad es que siguen priorizando las
competencias técnicas porque son las que van a ser evaluadas.

Por ultimo, en cuanto al profesorado indicado para formar en competencias
que demandan las empresas, existe unanimidad en las respuestas al
considerar que corresponde al profesional que esta trabajando en activo.
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6. Conclusiones

Los resultados obtenidos ponen de manifiesto que, a pesar de que el
alumnado cree ser conocedor de las competencias a desarrollar en sus
estudios, la mayorfa no distingue entre las competencias técnicas o las
transversales, cuestion compleja teniendo en cuenta la insuficiente
implicacion del profesorado en la implementacion de metodologias activas
e innovadoras en el aula y que hace ralentizar el proceso.

Esto significa que el proceso de adaptacion a la formacion en competencias
genéricas todavia queda lejos de ser implementado de manera habitual en
las aulas. Esta cuestion refleja insatisfaccion entre los agentes implicados en
el proceso de EP con respecto a la percepcion de las competencias logradas.
La incertidumbre en el actual panorama sociolaboral genera preocupacion
entre los protagonistas de la comunidad universitaria, concretamente entre
el profesorado encargado de la formacion y el alumnado en su aprendizaje.
No obstante, tomando en cuenta que todas las situaciones de crisis traen
consigo oportunidades para el aprendizaje, también puede fomentar la
creatividad, que, por otro lado, es la competencia mas demandada entre las
empresas.

Como conclusion/reflexién final, cabe decir que no es facil lograr incluir
en los planes de estudio estrategias metodoldgicas para la mejora de la
adquisicion de competencias transversales o soff skills, ni tampoco incluir los
métodos de evaluacion para ello. Sin embargo, lo que si que es categdrico
es que determinar el criterio de cuales son las habilidades blandas que se
deben adquirir en la titulaciéon en relaciéon con las actuales demandas del
mercado laboral es una cuestion que deberia entrar en debate entre los
actores protagonistas y disefiarse de acorde a una Universidad del siglo XXI.
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La regulacion del trabajo a distancia
en Espafia: ¢un avance hacia
el trabajo decente en la sociedad digital?”

Esther CARRIZOSA PRIETO™

RESUMEN: La investigacion tiene por objeto identificar y analizar las caracteristicas
fundamentales de la regulacién espafiola sobre el trabajo a distancia con la finalidad de
comprobar si se amolda a las exigencias del trabajo decente que requiere la sociedad digital.
Para ello transitaremos por las principales instituciones que han de caracterizar la
regulacion del trabajo a distancia y del teletrabajo como un fenémeno estructural en las
nuevas sociedades digitales: voluntariedad, reversibilidad y reconocimiento de los derechos
basicos para las personas trabajadoras a distancia.
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The Regulation of Remote Work in Spain:
a Step towards Decent Work
in the Digital Society?

ABSTRACT: The resecarch aims to identify and analyse the fundamental characteristics
of the Spanish regulation on remote working in order to check whether it conforms to the
demands of decent work required by the digital society. For this, we will go through the
main institutions that characterize the regulation of remote work and teleworking as a
structural phenomenon in the new digital societies: voluntariness, reversibility and
recognition of basic rights for remote workers.

Key Words: Decent work, digitalization, remote work, teleworking, digital disconnection.
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1. Trabajo decente, trabajo a distancia y sociedad digital

En los dltimos anos del siglo pasado emergié con fuerza una idea que
evidenciaba la necesidad de atender la dimension social de globalizacién: el
trabajo decente, un concepto que poco a poco ha ido impregnando las
distintas instancias e instrumentos normativos internacionales, pasando del
soft law a las normas vinculantes que dimanan de él. El concepto de trabajo
decente se basa en cuatro objetivos estratégicos: los derechos en el trabajo,
las oportunidades de empleo, la proteccion social y el dialogo social. Cada
uno de ellos cumple, ademas, una funcién en el logro de metas mas amplias
como la inclusion social, la erradicacion de la pobreza, el fortalecimiento de
la democracia, el desarrollo integral y la realizacién personal’. El trabajo
decente, de acuerdo con la propia OIT, «es un concepto que busca expresar
lo que deberia ser, en el mundo globalizado, un buen trabajo o un empleo
digno. El trabajo que dignifica y permite el desarrollo de las propias
capacidades no es cualquier trabajo; no es decente el trabajo que se realiza
sin respeto a los principios y derechos laborales fundamentales, ni el que no
permite un ingreso justo y proporcional al esfuerzo realizado, sin
discriminacion de género o de cualquier otro tipo, ni el que se lleva a cabo
sin proteccion social, ni aquel que excluye el didlogo social y el tripartismo»™
La consagracion del trabajo decente, y todo lo que implica en el contexto
actual, ha recibido un importante respaldo a través de otros instrumentos
internacionales. Asf ha sucedido en el propio seno de la ONU con ocasion
de la presentacion de la_Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, que contiene
17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), plasmados en 169 metas a
desarrollar en el periodo 2015-2030°. Entre estos objetivos destaca el
Objetivo 8: Promover el crecimiento econémico sostenido, inclusivo y
sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos;

' Sobre la amplitud y la capacidad transformadora del concepto en el ordenamiento juridico
espafiol, J.I.. MONEREO PEREZ, J. GORELLI HERNANDEZ, AL DE VAL TENA (dirs.), E/
trabajo decente, Comares, 2018.

2 OIT, s Qué es el trabajo decente?, en www.ilo.org, 9 agosto 2004; vid. también OIT, Memoria del
Director General: Trabajo decente, Conferencia Internacional del Trabajo, 872 reunién, 1999.

3 Vid. OIT, La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, Consejo de Administracioén, 3252
reunion, 14 octubre 2015, GB.325/INS/6. En la Conferencia sobre Desarrollo Sostenible
Ri+20 se cre6 un grupo de trabajo para desarrollar un conjunto de ODS. Los ODS son
el resultado de un proceso de negociacién que involucrd a los 193 Estados Miembros de
la ONU, incluyendo a la sociedad civil. Tras un afio de negociaciones, el grupo de trabajo
presento la recomendacién de los 17 ODS con 169 metas planteando el comienzo 2015 y
la finalizacién en 2030. Los ODS abordan temas interconectados del desarrollo sostenible:
el crecimiento econémico, la inclusién social y la proteccion del medio ambiente que deben
ser abordados con caracter mundial.

www.adapt.it


https://www.ilo.org/americas/sala-de-prensa/WCMS_LIM_653_SP/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc87/rep-i.htm
https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc87/rep-i.htm
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_416438.pdf

LA REGULACION DEL TRABAJO A DISTANCIA EN ESPANA

prevision esta ultima que, que, de acuerdo con la doctrina, adquiere un valor
transversal y longitudinal al resto de objetivos, impregnandose de cada una
de sus finalidades".

En el ambito europeo, el Pilar Europeo de Derechos Sociales, adoptado en
2017, alude al trabajo digno a través del Capitulo 11, Condiciones de trabajo
Justas, y del Capitalo 111, Proteccion e inclusion social. En concreto, el Capitulo
II aborda las condiciones de trabajo justas a través de cinco aspectos
tundamentales: 5, Ewmpleo seguro y adaptable, 6, Salarios justos; 7, Informacion sobre
las condiciones de trabajo y la proteccion en caso de despido; 8, Didlogo social y
participacion de los trabajadores; 9, Equilibrio entre vida profesional y privada; 10,
Entorno de trabajo saludable, seguro y adaptado y proteccion de datos, siendo el
Principio 5, Empleo seguro y adaptable, el que con mas rotundidad lo refleja:
«Con independencia del tipo y la duraciéon de la relaciéon laboral, los
trabajadores tienen derecho a un trato justo y equitativo en materia de
condiciones de trabajo, acceso a la protecciéon social y formacion. Debe
fomentarse la transicién hacia formas de empleo por tiempo indefinido. De
conformidad con la legislacion y los convenios colectivos, debe garantizarse
la flexibilidad necesaria para que los empresarios puedan adaptarse con
rapidez a los cambios en el contexto econémico. Deben promoverse
formas innovadoras de trabajo que garanticen condiciones de trabajo de
calidad. Deben fomentarse el espiritu empresarial y el trabajo por cuenta
propia y facilitarse la movilidad profesional. Deben evitarse las relaciones
laborales que den lugar a unas condiciones de trabajo precarias, en particular
prohibiendo la utilizacién abusiva de contratos atipicos. Los periodos de
prueba deben tener una duracién razonabley.

Se establece asi una clara relacion entre la decencia o dignidad del trabajo y
las condiciones en que este se desarrolla, por lo que no debe extrafiar que
una de las principales preocupaciones radique en el impacto que en ellas
tendran los distintos factores que estan transformando el trabajo, muy
especialmente la digitalizacién y la sostenibilidad. Asi lo ha expresado la
OIT en su Declaracién del Centenario para el Futuro del Trabajo (2019),
en la que, tras constatar como factores transformadores las innovaciones
tecnologicas, los cambios demograficos, el cambio medioambiental y
climatico y la globalizacion, incide en la necesidad de desarrollar un enfoque
del trabajo centrado en las personas, lo que conlleva varias lineas de
actuacion, entre las mas importantes: a) asegurar una transicion justa a un
futuro del trabajo que contribuya al desarrollo sostenible en sus
dimensiones econémica, social y ambiental; b) aprovechar todo el potencial

4 Vid. M.G. QUINTERO LIMA, La Agenda 2030 y un nuevo Derecho Social, en Noticias Cielo
2021, n. 9.
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del progreso tecnoldgico y el crecimiento de la productividad para lograr
trabajo decente y sostenible y asegurar asi la dignidad, la realizaciéon personal
y una distribucion equitativa de los beneficios para todos’.

También en el ambito europeo se ha apostado por conectar la dignidad del
trabajo con las grandes transformaciones que estan afectando y que
afectaran en el futuro a los sistemas productivos. Los objetivos marcados
en el Pilar Europeo de Derechos Sociales, que deben integrar la generalidad
de las politicas comunitarias, han recibido un renovado impulso a raiz de la
crisis econdémica generada por la Covid-19 y los mecanismos para hacerle
frente en la UE, volcados en la necesidad de introducir reformas que
permitan una recuperacion justa, sostenible y resiliente. En este sentido, el
instrumento fundamental es el Plan de Accién del Pilar Europeo de
Derechos Sociales, aprobado en marzo de 2021, que establece una prevision
de politicas sociales concretas hasta 2024, con objeto de hacer efectivos los
principios del Pilar Europeo de Derechos Sociales, y la fijaciéon de objetivos
para 2030, con la finalidad de alcanzar determinados porcentajes de empleo,
formacion de los trabajadores y de reduccién de la pobreza. Para
conseguirlo se aporta un cuadro de indicadores sociales revisado,
financiacién mediante el marco financiero plurianual 2021-2027 vy
NextGenerationEU y su seguimiento en el marco del Semestre Europeo®.
El documento, que constituye una de las agencias sociales mas ambiciosas
de la Comision Europea, incorpora las actuaciones previstas para los
préximos afios y distintas propuestas para los Estados y para los agentes
sociales en varios ambitos, destacando cuatro directamente relacionadas
con el mercado de trabajo: a) crear oportunidades de empleo en la economia
real; b) adecuar las normas laborales al futuro del trabajo; ¢) modernizar las
normas sobre salud y seguridad en el trabajo para adecuarlas al nuevo
mundo laboral; d) aumentar la protecciéon de trabajadores moviles. En
relacién a la adecuacion de las normas al futuro del trabajo, la Comision
destaca como los cambios promovidos por la digitalizacién generan nuevas
formas de organizacién del trabajo que traen consigo oportunidades y
desafios ante los que hay que responder con «condiciones laborales
adecuadas que respalden el empleo de calidad»: la pobreza de los ocupados
y la desigualdad generada por puestos de trabajo de baja cualificacién y mal
remunerados; la difuminaciéon de las lineas tradicionales entre trabajador

5 Vid. OIT, Declaracion del Centenario de la OIT para el Euturo del Trabajo, 2019.

¢ 177d. Comunicaciéon de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones EMPTY, Plan de Accidn del Pilar
Europeo de Derechos Sociales, 4 marzo 2021, COM(2021)102 final. Estos objetivos han sido
asumidos por las distintas instituciones en el Porto Social Commitment a través del

Compromiso Social de Oporto y la Declaracién de Oporto.
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por cuenta ajena y por cuenta propia y la creciente heterogeneidad entre los
auténomos, ampliamente extendida en la economia de plataformas; la
digitalizacién de los lugares de trabajo y las cuestiones problematicas que
genera (vigilancia, uso de los datos y la aplicacién de herramientas de
gestion algoritmica); por ultimo, el teletrabajo, que requiere reflexionar
sobre los limites del tiempo de trabajo en virtud de un contrato y el
equilibrio entre la vida profesional y la vida privada, en definitiva, sobre las
condiciones en que se realiza.

Es evidente, en consecuencia, que tanto la revoluciéon digital como las
consecuencias derivadas de la crisis economica generada por la Covid-19
han provocado un cambio en la orientacién de las recomendaciones que los
distintos organismos internacionales efectian en relaciéon a las politicas
econdmicas y sociales, que han dejado de incidir en la austeridad para poner
en el centro la proteccién de las personas. Es asi mismo indudable que
ambas circunstancias han evidenciado la necesidad de superar las férmulas
tradicionales de producciéon a favor de otras que se muestran mucho mas
eficientes, siendo una de ellas el trabajo a distancia y, como modalidad
estrella, el teletrabajo. Y es innegable también que la revolucién digital,
aunque también la lucha contra el cambio climatico a través de la
sostenibilidad, afladen nuevos matices y retos a la realizaciéon del trabajo
decente, especialmente por lo que se refiere al teletrabajo.

El problema esta, a la hora de regular esta institucion, en que no contamos
con referentes normativos en el ambito internacional. Es verdad que la OIT
ha mostrado siempre una importante preocupacion por el trabajo realizado
fuera de los locales de la empresa; de hecho, desde 1996 la organizacion
cuenta con normas que pretenden atender los aspectos mas problematicos
de esta forma de realizar la prestacién de servicios: Convenio C177, sobre
el trabajo a domicilio, y Recomendaciéon R184, sobre la misma tematica.
Ambas normas se centran en el trabajo a domicilio, esto es, cuando «se
realiza la actividad laboral en el domicilio de la persona trabajadora o en
otro local que esta escoja, distinto de los locales de trabajo de la empresa, a
cambio de una remuneracion y con el fin de elaborar un producto o prestar
un servicio conforme a las especificaciones de la misma»’ (art. 1 C177).
Aunque ambas inciden en que se trate de una prestacion de servicios
efectuada en un lugar «distinto de los locales de trabajo de la empresa», bien
sea este el domicilio de la persona trabajadora u otro local que esta escoja,
su regulacién no parece ser suficiente para abordar el teletrabajo®.

7 M. ESPIN SAEZ, Los convenios de la OIT sobre el trabajo a domicilio y el trabajo a distancia, en
Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2014, n. 112, p. 259.
8 T. USHAKOVA, Los modelos de la accion normativa de la OIT para regular el trabajo a domicilio, en
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Tampoco en el ambito comunitario existe normativa especifica sobre esta
cuestion, aunque si multiples directivas que de forma genérica se aplicarfan
a las condiciones en que se realiza el teletrabajo: Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la ordenaciéon del tiempo de
trabajo; Directiva 89/391/CEE del Consejo, relativa a la seguridad y la
salud en el trabajo; Directiva (UE) 2019/1152 del Patrlamento Europeo y
del Consejo, relativa a unas condiciones laborales transparentes y
previsibles en la Union Europea; Directiva (UE) 2019/1158 del Patlamento
Europeo y del Consejo, sobre la conciliaciéon de la vida familiar y la vida
profesional. Sin embargo, aunque no constituye propiamente derecho de la
UE, existen varios acuerdos de los agentes sociales en el ambito europeo
que han atendido esta realidad.

El primero de ellos es el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo
(AMET), suscrito por los interlocutores sociales europeos en julio de 2002
(v revisado en 2009), que establece un marco general sobre las condiciones
laborales de teletrabajadoras y teletrabajadores’. La definicién aportada:
«forma de organizacion o de realizacion del trabajo utilizando las
tecnologias de la informacién, en el marco de un contrato o de una relaciéon
laboral, en la que un trabajo que también habria podido realizarse en los
locales de la empresa, se ejecuta habitualmente fuera de estos», ha sido
ampliamente aceptada en la generalidad de los paises. El Acuerdo se refiere
especialmente al caracter voluntario del teletrabajo; la igualdad de derechos
de las personas teletrabajadoras en relacion a las que desarrollan su actividad
en el establecimiento de la empresa, con una mencién expresa a su derecho
a la formacioén y la carrera profesional, o al pleno ejercicio de sus derechos
colectivos; la dotacion de equipos; la seguridad y la salud, especificando la
aplicaciéon integra de la normativa europea sobre la materia y la
responsabilidad empresarial correspondiente; la gestion de la organizacion
del trabajo por parte de la persona teletrabajadora, en el marco de la
legislacion y convenios colectivos aplicables'’.

AANV., E/ futuro del trabajo que gueremos. Conferencia Nacional Tripartita. Palacio de Zurbano 28
de marzo de 2017. Volumen II, OIT, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 2017, p. 448
ss. Para una perspectiva mas amplia, T. USHAKOVA, E/ Derecho de la OIT para el trabajo a
distancia: juna regulacion superada o todavia aplicable?, en esta Revista, 2015, n. 4, p. 5 ss.

9 Acuerdo suscrito por la Confederacién Europea de Sindicatos (CES), la Unién de
Confederaciones de la Industria y de Empresatios de Europa (UNICE), la Unién Europea
del Artesanado y de la Pequefia y Mediana Empresa (UNICE/UEAPME) y el Centro
Europeo de la Empresa Publica (CEEP).

10 Sobre el contenido del Convenio C177 sobre trabajo a domicilio y su relacion con el
AMET, pueden consultarse las reflexiones de E. ROJO TORRECILLA, E/ trabajo a domicilio
(en version cldsica y moderna). Ia aplicacion del Convenio niim. 177 y la Recomendacion niim. 184 de
la OIT [y referencias a la normativa espaiiola y al acuerdo enropeo), en www.eduardorojotorrecilla.es, 17
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El segundo es el Acuerdo Marco Europeo sobre Digitalizacion (AMED),
suscrito por los intetlocutores sociales el 22 de junio de 2020". Este
instrumento tiene por objeto efectuar un diagndstico sobre el impacto de
digitalizacién en el trabajo y, conforme a ¢€l, establecer un conjunto de
medidas para adaptar el trabajo a esta nueva realidad”. Estas ultimas se
estructuran en cuatro ambitos: competencias digitales y empleabilidad,;
modalidades de conexiéon y desconexion; inteligencia artificial (IA) y
garantia del principio de control humano; respeto a la dignidad humana y
sistemas de vigilancia. Sobre el teletrabajo, ubicado en las modalidades de
conexion y desconexion, se incide en afrontar los grandes retos que supone:
la delimitaciéon del tiempo de trabajo del tiempo personal; garantizar la
seguridad y la salud de los trabajadores a través de la prevencion, destacando
la necesidad de encontrar férmulas que garanticen el derecho a la
desconexion.

Ambos acuerdos, asi lo han destacado las instituciones comunitarias,
contienen los principios clave para potenciar los efectos positivos del
teletrabajo y afrontar los principales retos, constituyendo el marco de
referencia para la regulacion por parte de los distintos Estados miembros y
para cualquier iniciativa normativa que se pudiera adoptar en el ambito
supranacional: garantizar que el teletrabajo sea voluntario y reversible y que
los teletrabajadores tengan los mismos derechos individuales y colectivos
que los trabajadores similares de la empresa en la que desempenan su
actividad, incluidas las condiciones de salud y seguridad en el trabajo®.

Sin embargo, a pesar de la importancia y de los problemas especificos que
presenta el teletrabajo en aras de alcanzar los objetivos que exige el trabajo
decente, no se puede perder de vista, y asi lo pone de manifiesto la OIT en
su ultimo informe sobre el Convenio C177, respecto del trabajo a domicilio,
que dentro del trabajo a distancia se cobijan distintas formas de organizar
el trabajo, que presentan caracteristicas y problematicas comunes, pero
también diversas. En este sentido, advierte la OIT, que «el teletrabajo no
deberfa desviar la atenciéon de los dificiles asuntos y problemas planteados

marzo 2020.

11 Acuerdo susctito por la Confederacién Europea de Sindicatos (CES), la Confederacion
de Empresas Europeas (BusinessEurope), la asociacion de artesanos y pymes de Europa
(SMEunited (antes UEAPME) y el Centro Europeo de Empresas Publicas y de Empresas
de Interés Econémico General (CEEP).

12 17id. M. SEPULVEDA GOMEZ, E/ Acuerdo Marco Europeo_sobre Digitalizacion. El necesario
protagonismo de la norma pactada, en Temas Laborales, 2021, n. 158, p. 213 ss.

13 177d. Dictamen del Comité Econémico v Social Europeo sobre «LLos retos del teletrabajo:

organizacién de la jornada de trabajo, equilibrio entre vida privada y vida laboral y derecho

a desconectar (Dictamen exploratorio solicitado por la Presidencia portuguesa), 9 junio
2021.
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por las formas de trabajo a domicilio mas conocidas y tradicionales»'®. Es
destacable, en consecuencia, la existencia de distintas realidades y
conceptos: “trabajo a distancia”, “teletrabajo” y “trabajo a domicilio”, pues
si bien en muchos casos se consideran términos sindénimos, en realidad cada
uno de ellos resalta un aspecto distinto: caracter remoto del servicio
prestado, uso de las TIC, trabajo realizado en la residencia habitual del
trabajador, respectivamente”. Esta variedad de situaciones debe tenerse
muy en cuenta a la hora de analizar el marco juridico aplicable, pues, en
tanto referido al trabajo a distancia, la normativa espanola ha de atender

realidades y problematicas muy distintas, como veremos en seguida.

2. La regulacion del trabajo a distancia en Espafia. Cuestiones
generales

En septiembre de 2020, a través del BOE n. 253, se introducia en el
Ordenamiento juridico espafiol el RD-Ley 28/2020, de 22 de septiembre,
por el que se regulaba de forma diferenciada el trabajo a distancia. En julio
de 2021, con leves modificaciones, se aprobd la Ley 10/2021, de 9 de julio,
de trabajo a distancia (ILTD), consagrandose asi una regulacién especifica
de esta modalidad de prestacion de servicios al margen de la regulacion
estatutaria. El trabajo a domicilio se habia regulado desde la primera version
en el art. 13 del Estatuto de los Trabajadores (ET) y habia sido objeto de
importantes modificaciones, especialmente a través del art. 6 de la Ley
3/2012, de 6 julio, de medidas urgentes para la Reforma del Mercado
Laboral, con la pretension de adecuar su contenido a la regulacién que sobre
la materia se habfa establecido en el ambito supranacional, prestando
especial atencion al teletrabajo’.

14 OIT, Promover el empleo y el trabajo decente en un_panorama cambiante, Conferencia
Internacional del Trabajo, 1092 reunién, 2020, p. 250, § 614.

15 Cfr. OIT, COVID-19: Orientaciones para la_recoleccion de estadisticas del trabajo. Definicidn y
medicion del trabajo a distancia, el teletrabajo, el trabajo a domicilio y el trabajo basado en el domicilio
Nota Técnica, 2020, p. 6 ss.; R. POQUET CATALA, Teletrabajo y desconexion digital, en M.
RODRIGUEZ-PINERO ROYO, A. TODOLI SIGNES (dits.), Trabajo a distancia y teletrabajo:
andlisis del marco normativo vigente, Aranzadi, 2021, p. 249.

16 La Exposicion de Motivos de la Ley 3/2012 establecia: «El deseo de promover nuevas
formas de desarrollar la actividad laboral hace que dentro de esta reforma se busque
también dar cabida, con garantfas, al teletrabajo: una particular forma de organizacién del
trabajo que encaja perfectamente en el modelo productivo y econémico que se persigue,
al favorecer la flexibilidad de las empresas en la organizacién del trabajo, incrementar las
oportunidades de empleo y optimizar la relacién entre tiempo de trabajo y vida personal y
familiar. Se modifica, por ello, la ordenacién del tradicional trabajo a domicilio para dar
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Sin embargo, los efectos de esta reforma fueron muy limitados, pues,
excepcionando el cambio de denominacién (de trabajo a domicilio se pasé
a la denominacién de trabajo a distancia), la regulacion no reflejé en ningun
momento la concepcién de teletrabajo ni de la trascendencia que para la
prestacion de servicios tenfa el uso intensivo de las nuevas tecnologfas,
principal aportacion del AMET".

No obstante, la evolucion en las formas de realizar la prestacion de servicios
que se ha producido en los ultimos afios como consecuencia de la
digitalizacién, pero, sobre todo, de la crisis sanitaria provocada por la
Covid-19, ha determinado que la generalidad de los paises se planteen la
adopcién y aprobacion de normas especificas sobre la materia,
considerando el trabajo a distancia y el teletrabajo no ya como una respuesta
a la emergencia sanitaria, sino como un fenémeno estructural propio de la
sociedad digital”®. Es obvio que la regulacién del trabajo a distancia
plasmada en el art. 13 ET es a todas luces insuficiente para hacer frente a
esta nueva realidad".

De hecho, el art. 13 ET establecia un modelo de trabajo a distancia
completamente distinto al que se articula en la nueva regulacion legal,
ambos sistemas responden a filosoffas completamente diversas: el art. 13

acogida, mediante una regulaciéon equilibrada de derechos y obligaciones, al trabajo a
distancia basado en el uso intensivo de las nuevas tecnologias.

17 H. ALVAREZ CUESTA, De/ recurso al teletrabajo como medida de emergencia al futnro del trabajo a
distancia, en Lan Harremanak, 2020, n. 43, p. 180; M.A. FALGUERA BARO, Comentarios sobre
la regulacion excepcional derivada de la COVID-19 respecto al régimen contractual labora, en Ciudad
del Trabajo, 2020, n. 30; R. QUINTANILLA NAVARRO, E/ feletrabajo: de la dispersion normativa
presente a la necesaria regulacion normativa europea y estatal futura, en AANV., gp. cit; AV.
SEMPERE NAVARRO, D.T. KAHALE CARRILLO, Te/etrabajo, Francis Lefebvre, 2013, p. 81.
8 En Espafia, el att. 5 del RD-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del Covid-19, establecia,
con caricter excepcional y vigencia limitada, el cardcter preferente del trabajo a distancia
frente a la prestacién de servicios con catricter presencial, obligando a las empresas a
adoptar las medidas oportunas, siempre que fuesen técnica y razonablemente posibles y el
esfuerzo de adaptacion resultase proporcionado (vzid. TRABAJO, PERSONA, DERECHO Y
MERCADO, Trabajo a distancia_y otras medidas alternativas, en grupo.us.es/iwpr, 13 mayo 2020).
Bajo la declaracion del Estado de Alarma, las empresas, tanto publicas como privadas,
tuvieron que acudir al trabajo a distancia para evitar desplazamientos y aglomeraciones en
sus centros, modificando sus sistemas de organizacién del trabajo de un difa para otro y
con la unica regulaciéon que en aquellos momentos ofrecia el art. 13 ET.

19 De hecho, la propia LTD (y anteriormente el RD-Ley 28/2020), pone de manifiesto en
la Exposiciéon de Motivos que «el articulo 13 del Estatuto de los Trabajadores resulta
insuficiente para aplicatlo a las peculiaridades del teletrabajo, que requiere no solo de una
prestacion laboral que se desarrolle preferentemente fuera de los locales de la empresa,
sino también de un uso intensivo de las nuevas tecnologfas informaticas y de la
comunicaciony.
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ET establecia unos requisitos minimos, dejando la ordenacion de sus
distintos aspectos al acuerdo entre empresario y las personas trabajadoras,
sin reconocer siquiera de forma expresa la voluntariedad en esta modalidad
de prestacién de servicios y dando cabida con ello a la imposicién por
decisiéon unilateral del empresario®; en cambio, la LTD apuesta
decididamente por consagrar numerosos derechos y condiciones minimas
(incluida la voluntariedad, la reversibilidad, etc.), obligatorias para el pacto
entre las partes, a la vez que asigna gran parte de la configuracion del
régimen juridico a la autonomia colectiva, limitando drasticamente, que no
de forma absoluta, la posibilidad de adoptar esta modalidad de trabajo por
decision unilateral del empresario.

En este contexto, el de una regulacion insuficiente del marco legal y de la
existencia de escasas practicas negociadoras apegadas al AMET?, se aprobo
el RD-Ley 28/2020 y, postetiormente, la LTD. La regulacién del trabajo a
distancia en ambas normas es sustancialmente la misma, encontrando
unicamente diferencias en relacion a las personas trabajadoras que
presentan diversidad funcional, respecto de las que se han introducido
previsiones normativas minimas. El analisis de la regulaciéon requiere
atender distintos aspectos, empezando por su ambito de aplicacion, la
delimitacién normativa del trabajo a distancia y la voluntariedad de esta
forma de realizar la prestacion de servicios. A ello dedicaremos los
siguientes apartados.

2.1. El ambito de aplicacién de la norma

La primera circunstancia que se debe plantear, en aras de comprobar hasta
qué punto la normativa aprobada contribuye a la consecucion del trabajo
decente, es la relativa al ambito de aplicacion, tanto desde la perspectiva
subjetiva como temporal. Con respecto a la primera hay que subrayar que
la nueva disposicion solo resulta aplicable a las relaciones de trabajo en que
concurran las caracteristicas del art. 1.1 ET (art. 1 LTD), refiriéndose
unicamente a las personas trabajadoras que ostentan la condiciéon de
asalariadas. Quedan excluidos de la regulacién, por tanto: a) el personal

20 17d. J. LAHERA FORTEZA, E/ acuerdo individual y los requisitos formales del trabajo a distancia
regutar y estructural, en M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, A. TODOLI SIGNES (dits.), p. 72.

2L Cfr. R. QUINTANILLA NAVARRO, op. ¢, p. 117 ss.; mds recientemente, R. TASCON
LOPEZ, E/ teletrabajo como forma de presente y de futuro de prestacion de servicios: experiencias en la
negociacion colectiva, en AANN., El futuro del trabajo: cien asos de la OIT. XXIX Congreso Annal
de la Asociacion Espaniola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social, 2019.
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laboral al servicio de las Administraciones Publicas, puesto que, como
establece la DA 2* LTD, este colectivo se rige por normativa especifica™;
b) las personas que realizan su prestacion de servicios en régimen de
autonomfa, incluidas las personas trabajadoras econdémicamente
dependientes®.

Por lo que respecta a la aplicaciéon temporal, la LTD (y antes el RD-Ley
28/2020), consagra la modificacion del art. 13 ET de forma que desde su
entrada en vigor la redaccion de este tltimo se limita a contemplar que «lLas
personas trabajadoras podran prestar trabajo a distancia en los términos
previstos en la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia» (DF 3.1
LTD); sin embargo, la derogacién de la antigua regulacion no siempre
conlleva una aplicacion inmediata del nuevo régimen juridico,
estableciéndose una serie de situaciones transitorias que, aun constituyendo
supuestos de trabajo a distancia o teletrabajo, resultan excluidas total o
parcialmente de esta disposicion normativa.

El primero de ellos se refiere al trabajo a distancia implantado
excepcionalmente al amparo del art. 5 del RD-Ley 8/2020 o como
consecuencia de las medidas de contencién sanitaria derivadas de la Covid-
19, pues, mientras estas se mantengan, se les seguird aplicando la normativa
laboral ordinaria. ILa prevision debe entenderse en el sentido de aplicar la
regulacion genérica del ET para el trabajo presencial, al no caber la
aplicacion del art. 13 ET, ya derogado™. No obstante, se advierte que
también en estos casos las empresas estaran obligadas a dotar de los medios,
equipos, herramientas y consumibles que exige el desarrollo del trabajo a
distancia, asi como al mantenimiento que resulte necesario, garantizando
con ello los derechos a la dotacién y al mantenimiento de equipos y
herramientas®. La regulacién legal afiade, muy acertadamente puesto que

22 Art. 47-bis EBEP (Teletrabajo) y sus disposiciones de desarrollo, introducido por el RD-
Ley 29/2020, de 29 de septiembre, 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 sanitatia ocasionada por la Covid-19 (en BOE, 30septiembre 2020,
n. 259). La DT 22 del RD-Ley 28/2020 preveia, aspecto que no contempla la regulacion
definitiva, que hasta que no se aprobase dicha normativa se mantendria en vigor «lo
previsto por el articulo 13 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
en la redaccién vigente antes de la entrada en vigor del presente real decreto-ley».

23 X. THIBAULT ARANDA, Ambito de aplicacion de la nueva ley de trabajo a distancia: Definicion y
calfficacion juridica, en F. PEREZ DE LOS COBOS Y ORIHUEL, X. THIBAULT ARANDA (dirs.),
E! trabajo a distancia. Con particnlar andlisis del Real Decreto-Ley 28-2020, de 22 de septiembre, 1.a
Ley, 2021, p. 104 ss.

2 Cfr. J. LAHERA FORTEZA, op. cit., p 69; O. CREMADES CHUECA, Notas acerca de la
compensacion de gastos en el trabajo a distancia como medida de contencion sanitaria derivada de la
COVID-19, en M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, A. TODOLI SIGNES (dirs.), gp. cit., p. 158.

% Vid. O. CREMADES CHUECA, op. ¢it., p. 137 ss.
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dicha prevision no se contenfa en el RD-Ley 28/2020, que, «en su caso, la
negociacién colectiva establecera la forma de compensaciéon de los gastos
derivados para la persona trabajadora, si dichos casos existieran y no
hubieran sido compensados» (DT 3* LTD)*.

Esta regulacion, ya sucedié con su homologa en el RD-Ley 28/2020,
plantea una importante problematica relacionada, en primer lugar, con el
periodo de vigencia de este tipo de practicas (que parece configurarse como
indefinido), y, en segundo lugar, con las propias caracteristicas que a dia de
hoy presentan estos sistemas de trabajo a distancia al tener como referencia
una regulacion distinta. En relacion a la primera cuestion, parece claro que
los sistemas establecidos permanecen vigentes, si bien desde algunos
sectores doctrinales se destaca que habrian perdido el caracter de preferente
que ostentaron durante los primeros meses de la pandemia®’. Respecto a la
segunda se debe considerar que, en cuanto su régimen juridico es el
genérico establecido en el ET, a excepcién de los derechos de dotacion,
mantenimiento y compensacion, no rigen el conjunto de garantias que
aporta la nueva regulacion legal. Destacable es también que la ley haya
optado por incluir expresamente una referencia al derecho de
compensaciéon de los gastos efectuados, proscribiendo asi practicas
convencionales que ya se habian amparado en su falta de mencion expresa
para no reconocer, o reconocer de forma distinta, el derecho a la
compensacion de gastos de las personas trabajadoras sujetas a este régimen
de teletrabajo™.

El segundo, como supuesto distinto al anterior y contemplado en la DT 17
se refiere a las situaciones de trabajo a distancia existentes a la entrada en
vigor de la LTD. Para estas situaciones, la Disposicion Transitoria establece
que la nueva regulacién sera integramente aplicable a las relaciones de
trabajo vigentes y que estuvieran reguladas, con anterioridad a su

26 1774, A. GINES 1 FABRELLAS, 7100+30 preguntas y respuestas sobre las medidas laborales ante la
Covid-19, ESADE, 2021, p. 47 ss.

27 1/id. E.M. SIERRA BENITEZ, ;Se mantiene el cardcter preferente del trabajo a distancia en su nueva
regulacion?, en e-Revista Internacional de la Proteccion Social, 2020, n. 2.

28 Asi, por ejemplo, se ha establecido en la negociacion colectiva inmediatamente postetior
a la apaticién del RD-Ley 28/2020, en la que es comun regular diferencias significativas
respecto del derecho de compensacion dependiendo de que se trate de: a) de trabajo a
distancia o teletrabajo ordinario; b) sistemas de teletrabajo implantados como medida de
contencion sanitaria derivada de la Covid-19 o derivadas de circunstancias imprevisibles o
extraordinarias sobrevenidas; reconociendo peores condiciones a este segundo grupo
(Convenio Colectivo para las Cajas y Entidades Financieras y de Ahorro (en BOE, 3
diciembre 2020, n. 316) y XXIV Convenio Colectivo de Banca (en BOE, 30 marzo 2021,
n. 76), ambos con una redaccién similar en la materia que nos ocupa (arts. 14.6 y 27.5; DA
112y art. 27.9, respectivamente)).
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publicacién, por convenios o acuerdos colectivos sobre condiciones de
prestacion de servicios a distancia, desde el momento en el que estos
pierdan su vigencia. Cuando dichos convenios o acuerdos no prevean un
plazo de duracion, la ley se aplicara trascurrido un afio desde su publicacion
en el BOE, esto es, en julio de 2022, salvo que las partes acuerden
expresamente un plazo superior, que, como maximo, podra ser de tres afios.
Se puede considerar, en consecuencia, que, en estos casos, la regulaciéon
convencional podria estar vigente hasta julio de 2024, si asi se decide por
acuerdo expreso, y que el hecho de mantener su vigencia podria conllevar
la aplicacion supletoria del régimen juridico en el que se celebraron. Es
necesario destacar también que, como efecto colateral de la aprobacién de
la LTD, los plazos previstos para la adaptacion (que ya venfan mencionados
en el RD-Ley 8/2020 en idénticos términos) se han ampliado por un
periodo adicional de 10 meses, por lo que se prolonga la vigencia de
practicas negociadoras desarrolladas al amparo del extinto art. 13 ET.

Se debe considerar que los términos de la nueva regulaciéon permiten la
convivencia de distintos regimenes juridicos en relaciéon a esta forma de
realizar la prestacion de servicios: el determinado por la LTD vy el
establecido al amparo del ET. En algunos supuestos esta pervivencia tiene
fijada un periodo de duracién que, aunque variable, debe encontrar la
homogeneidad necesariamente en julio de 2024 (supuestos en que el trabajo
a distancia se haya regulado por convenios o acuerdos colectivos con
anterioridad a la aprobaciéon de la nueva normativa). En otros, en cambio,
su pervivencia se configura como indefinida (sistemas de trabajo a distancia
implantados excepcionalmente al amparo del art. 5 del RD-Ley 8/2020 o
como consecuencia de las medidas de contencion sanitaria derivadas de la
Covid-19).

Esta dualidad nos obliga a determinar si esta circunstancia conlleva
diferencias de trato importantes que pudieran ser censurables. Dado que
gran parte de las practicas convencionales anteriores a la regulacion
normativa se adecuaban a las previsiones del AMET, se podria considerar
que las mayores discordancias con este nuevo escenario normativo estaran
en los sistemas implantados excepcionalmente al amparo del art. 5 del RD-
Ley 8/2020 o como consecuencia de las medidas de contencién sanitatia
derivadas de la Covid-19; supuestos en que la voluntariedad se ve
absolutamente mermada por razones de salud publica, lo que no debiera
excluir (ni dilatar excesivamente en el tiempo) la aplicacién del conjunto de
derechos y garantias que contiene la nueva regulacion legal de la que, en
principio, resultan excluidos a excepcion de los derechos de dotacion,
mantenimiento y compensacion. Tampoco se puede perder de vista que el
hecho de que la regulacién no haya previsto un mecanismo apropiado para

65

@ 2021 ADAPT University Press



ESTHER CARRIZOSA PRIETO

66

fijar su fecha de finalizacién evoca una duracién indefinida dificil de
justificar si consideramos que la mayoria de estas practicas se han
establecido por decisién unilateral del empresario y que, reiteramos, no
cuentan con el conjunto de garantias que prevé el nuevo marco normativo”.

2.2. La delimitacion del trabajo a distancia

En relaciéon a las novedades introducidas en esta materia, ni el RD-Ley
8/2020, ni la LTD, modifican la concepcién del trabajo a distancia, por lo
que sigue siendo una «forma de organizacion del trabajo o de realizacion de
la actividad laboral conforme a la cual esta se presta en el domicilio de la
persona trabajadora o en el lugar elegido por esta, durante toda su jornada
o parte de ella, con caracter regular» (art. 2 LTD). En contraposicién al
trabajo a distancia se delimita, ahora s{ con caracter novedoso, el trabajo
presencial que sera aquel «que se presta en el centro de trabajo o en el lugar
determinado por la empresa» (art. 2 LTD). Si hacemos memoria, la
definicién es muy similar a la que contenfa el art. 13 ET («Tendra la
consideraciéon de trabajo a distancia aquél en que la prestacion de la
actividad laboral se realice de manera preponderante en el domicilio del
trabajador o en el lugar libremente elegido por éste, de modo alternativo a
su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresay),
delimitandose la figura respecto del trabajo presencial, que en esta tltima
era el realizado tnicamente en el centro de trabajo de la empresa.

No obstante, la novedad mas importante de la norma es que, por primera
vez en nuestro ordenamiento juridico, se define el teletrabajo
configurandolo como una modalidad de trabajo a distancia que se
caracteriza por el uso intensivo de las nuevas tecnologfas. Asf, se considera
teletrabajo «aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el uso
exclusivo o prevalente de medios y sistemas informaticos, telematicos y de
telecomunicacion» (art. 2 LTD). Esta, ademas de coincidir con la definicién
aportada por el AMET y la OIT, es la nocién que venia manteniendo la
doctrina y la jurisprudencia al destacar la existencia de dos elementos en la
identificacion de la institucion: la realizacion de la prestacion de servicios a
distancia y el uso intensivo de las tecnologfas de la informacion y de la
comunicacion™.

Se podria decir, en consecuencia, que la nueva regulacion viene a incidir en

2 177d. . LAHERA FORTEZA, op. ¢it., p. 69.

30 Cfr. EXM. SIERRA BENITEZ, E/ contenido de la relacion laboral en el teletrabajo, Consejo
Econémico y Social de Andalucia, 2011, p. 37; H. ALVAREZ CUESTA, op. cit., p. 176; STSJ
Madrid, Social, Sec. 22, de 30 de septiembre de 1999.
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tres aspectos distintos: a) si el trabajo se realiza o no en el centro de trabajo
o en los locales de la empresa; b) en caso de no sea asi, qué sujeto ha sido
el determinante en la elecciéon de un lugar distinto a aquel (persona
trabajadora o empresaria); ¢) por dltimo, y no menos importante, el
porcentaje minimo de jornada que ha de realizarse en esta modalidad. Por
tanto, sera trabajo a distancia aquel que se realice en un lugar distinto del
centro de trabajo de forma regular (no ya de manera preponderante), bien en el
domicilio de la persona trabajadora o bien en otro lugar designado por esta,
quedando excluidos de esta modalidad los supuestos en que la designacion
del lugar de trabajo haya sido objeto de decisiéon empresarial o aquellas en
que el lugar de trabajo viene designado por la propia naturaleza de la
actividad a realizar.

Pero sin duda, una de las novedades mas importantes es la mencion a la
regularidad, pues la propia definicién de trabajo a distancia y de teletrabajo
la incorporan como caracteristica inmanente, estableciendo que se
producira cuando esta forma de realizar la prestacion de servicios ocupe, en
un periodo de referencia de tres meses, un minimo del 30% de la jornada,
o el porcentaje proporcional equivalente en funcién de la duracion del
contrato de trabajo (art. 1). Tanto el porcentaje, el 30%, como el periodo
de referencia, 3 meses, podran ser disminuidos (no ampliados) mediante
negociacioén colectiva.

Son multiples las cuestiones que plantea la redaccién, entre las principales
la exclusion del concepto de trabajo a distancia y, por tanto, de las garantfas
especificas que conlleva, de aquel que se desempene fuera del centro de
trabajo en porcentaje inferior al 30% de la jornada. Y no deja de ser
sorprendente porque los derechos que se reconocen a las personas que
realizan su prestacion de servicios a distancia debieran ser plenamente
aplicables con independencia del porcentaje de trabajo que se realiza fuera
de los locales de empresa; piénsese, por ejemplo, en el derecho a la
prevencion de riesgos laborales, en el derecho a la intimidad y a la seguridad,
en el derecho a la proteccion de datos e incluso en la dotacidn,
mantenimiento y compensacion de gastos. De hecho, la designacion de
trabajo en esta modalidad por debajo de los limites legales, en caso de no
existir regulaciéon colectiva, reactivarfa de inmediato las potestades
empresariales, significativamente la posibilidad de imponer el teletrabajo
prescindiendo del necesario acuerdo entre las partes, la inexistencia de
obligaciones formales, etc. Esta precision es importante en cuanto en las
circunstancias actuales gran parte de las personas trabajadoras se
encuentran desempefiando su prestacion de servicios fuera del centro de
trabajo por debajo de este porcentaje.

La definicién de la regularidad juega como un nuevo factor de exclusion
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que dejarfa al margen de la norma y de sus garantfas a cualquier persona que
realice teletrabajo por debajo de los umbrales destacados, salvo que los
convenios colectivos establezcan un porcentaje inferior, ejercitando con
ello las posibilidades de regulacion que le brinda la normativa legal. Es
fundamental, en consecuencia, que las normas convencionales aborden esta
cuestion, maxime si tenemos en cuenta que el teletrabajo hibrido o parcial
se configura como la modalidad mas adecuada para abordar algunos de los
problemas y de los riesgos que conlleva el teletrabajo.

2.3. El caracter voluntario del trabajo a distancia

El segundo aspecto novedoso que presenta la regulacion es el
reconocimiento expreso de la voluntariedad. En este sentido, se establece
que, sin perjuicio de las modalidades de trabajo a distancia que pueda
reconocer la legislacion o la negociacion colectiva, esta forma de realizar la
prestacion de servicios sera voluntaria para la persona trabajadora y para la
empleadora y requerira la firma del preceptivo acuerdo. Conforme a la
nueva regulacion, a pesar de que el trabajo a distancia es una forma de
organizacion del trabajo cuya implantaciéon podria estar justificada en
razones organizativas o productivas, no podra ser impuesto por decision
unilateral de empresario, ni siquiera acudiendo al procedimiento de
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo (art. 41 ET)™

Siendo asi, aclara la regulacion, la negativa de la persona trabajadora a
trabajar a distancia, el ejercicio de la reversibilidad al trabajo presencial y las
dificultades para el desarrollo adecuado de la actividad laboral a distancia
que estén exclusivamente relacionadas con el cambio de una prestacion
presencial a otra que incluya trabajo a distancia, no seran causas
justificativas de la extinciéon de la relaciéon laboral ni de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo. Precisamente por este caracter
voluntario, la decisiéon de trabajar a distancia desde una modalidad de
trabajo presencial es reversible para la empresa y la persona trabajadora,
pudiendo ejercitarse dicha reversibilidad en los términos establecidos en la

31 Vid. L. MELLA MENDEZ, Valoracion critica del RD-Ley 28 /2020, en especial sobre la proteccion
de la salud en el trabajo a distancia, en M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, A. TODOLI SIGNES
(dirs.), gp. cit., p. 180 ss.

%2 Se acoge con ello las previsiones contenidas en el AMET y la jurisprudencia existente en
nuestro ordenamiento juridico, que ya se habfa pronunciado sobre la imposibilidad de
modificar dicha condicién laboral a través del procedimiento establecido en el art. 41 ET,
al considerar que dicha modificacién alterarfa la naturaleza del vinculo (STS de 11 abril de
2005, Rec. 143/2004).
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negociaciéon colectiva o, en su defecto, en los fijados en el acuerdo de
trabajo a distancia al que se refiere el art. 7 (art. 5).

No obstante, el trabajo a distancia se considera voluntario sin perjuicio de
otras formas que pueda reconocer la legislacion o la negociacion colectiva.
Se establece asi la posibilidad de implantar el trabajo a distancia en virtud
de disposiciones legales o convencionales que prescindan o maticen
considerablemente dicha voluntariedad. Es el caso, por ejemplo, de los
sistemas legales o convencionales implantados con caricter excepcional al
amparo del art. 5 del RD-Ley 8/2020 o como consecuencia de las medidas
de contencién sanitaria derivadas de la Covid-19, en los que la
voluntariedad se ha visto mermada a favor de la proteccién de la salud de
las personas trabajadoras y que, precisamente por ello y en virtud de la DT
3" TD, han quedado excluidas de la regulacion especifica™.

Faltarfa por considerar si al margen de este supuesto, amparados como
decimos por la regulacion legal, podrfan existir otros modelos
convencionales de trabajo a distancia que pudieran prescindir de dicha
voluntariedad. Aunque la consideracion de esta cuestion es compleja,
entendemos que dicha voluntariedad podria verse mermada por acuerdos
convencionales que tengan en cuenta criterios y preferencias para
seleccionar a los trabajadores que deban desempenar el trabajo a distancia,
muy especialmente cuando esta medida se propone en un contexto de crisis
y como alternativa a medidas mas drasticas como despidos objetivos o
colectivos por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion,
suspensiones de las relaciones laborales por las mismas causas, etc., aunque
insistimos, no s6lo es esos supuestos™. Se debe entender, por tanto, que la

33 La cuestion de la voluntariedad ha sido una de las cuestiones mas discutidas respecto de
la implantacién de sistemas de trabajo a distancia como consecuencia de las medidas de
contencioén sanitaria derivadas de la Covid-19, especialmente con caricter previo a
apariciéon de la nueva regulacion. En este dificil contexto, no han faltado autores que,
inclinindose por una posicién mas garantista, consideran que el acuerdo expreso y, en
consecuencia, la voluntariedad, sigue siendo necesario (vid. A. GINES I FABRELLAS, gp ¢it.,
p. 47 ss.), frente a otras posiciones que han considerado que las circunstancias justificarfan,
en ultimo término, la imposicién por parte del empleador (¢ TRABAJO, PERSONA,
DERECHO Y MERCADO, gp. cit.; M.A. FALGUERA BARO, op. cit.; M.E. CASAS BAAMONDE,
M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, U nuevo Derecho del Trabajo en la emergencia. Las
medidas laborales y de segnridad social excepcionales en el estado de alarma declarado por la crisis sanitaria
de COVID-19, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2020, n. 4, p. 329).

34 En este sentido, vid. H. ALVAREZ CUESTA, gp. cit., p. 182, que sefiala como ejemplo de
esta aceptacion la SAN de 23 de diciembre de 2015, n. 299/2015. De forma mas genérica,
J. CRUZ VILLALON, De/ coronavirus al contagio del teletrabajo, en jesuscruzvillalon.blogspot.com, 20
marzo 2020. De hecho, existen ya clausulas convencionales sectoriales que modulan esta
voluntariedad mediante acuerdo con los representantes de los trabajadores que tratan de
solventar problemas coyunturales o estructurales de empleo (art. 14.8 del Convenio

69

@ 2021 ADAPT University Press


https://itemsweb.esade.edu/research/Esade-Guia-100-Preguntas-Respuestas-Covid-19-5aedicion.pdf
http://grupo.us.es/iwpr/covid-19-y-derecho-social/objetivos-y-principales-medidas-en-el-plano-laboral/trabajo-a-distancia/
https://ojs.ehu.eus/index.php/Lan_Harremanak/article/view/21722
http://jesuscruzvillalon.blogspot.com/2020/03/del-coronavirus-al-contagio-del.html
http://jesuscruzvillalon.blogspot.com/

ESTHER CARRIZOSA PRIETO

70

voluntariedad del trabajo a distancia se impone como un derecho de las
personas trabajadoras frente a la organizacion empresarial, razén por la que
se veta expresamente la posibilidad de acudir a la modificacién sustancial
de las condiciones de trabajo, contemplada en el art. 41 ET, para imponetlo
al margen de la voluntad de la persona trabajadora.

Precisamente esta voluntariedad determina la importancia del acuerdo de
trabajo a distancia, al que la regulaciéon dedica todo un capitulo,
concretamente el Capitulo 11, exigiendo una serie de obligaciones formales
(art. 6): forma escrita y formalizacién con caracter previo a la realizacion del
trabajo y entrega de la copia basica del acuerdo a la representacion legal de
las personas trabajadoras y remision a la oficina de empleo; un determinado
contenido sustancial minimo obligatorio que, salvo un mayor desarrollo por
parte del convenio o acuerdo colectivo, debe incluir: a) inventario de los
medios, equipos y herramientas que exige el desarrollo del trabajo a
distancia; b) enumeracion de los gastos que pudiera tener la persona
trabajadora por el hecho de prestar servicios a distancia, asi como forma de
cuantificacién de la compensacion que obligatoriamente debe abonar la
empresa y momento y forma para realizar la misma; c) horario de trabajo
de la persona trabajadora y dentro de él, en su caso, reglas de disponibilidad,
d) porcentaje y distribucion entre trabajo presencial y trabajo a distancia; €)
centro de trabajo de la empresa al que queda adscrita la persona trabajadora
a distancia y donde, en su caso, desarrollara la parte de la jornada de trabajo
presencial; f) lugar de trabajo a distancia elegido por la persona trabajadora
para el desarrollo del trabajo a distancia; g) duracion de plazos de preaviso
para el ejercicio de las situaciones de reversibilidad; h) medios de control
empresarial de la actividad; 1) procedimiento a seguir en el caso de

colectivo para las cajas y entidades financieras de ahorro (en BOE, 3 diciembre 2020, n.
316): «Las partes firmantes consideran que, en el ambito de las empresas, podra acordarse
la aplicacién del teletrabajo, cuando sea posible, como mecanismo que permita contribuir
a resolver problemas coyunturales o estructurales de empleo»); incluso regulaciones
convencionales de ambito empresarial mucho mas atrevidas que facultan a la empresa para
imponer el teletrabajo cuando concurran razones extraordinarias de orden sanitario o
cualquier otra circunstancia de caracter excepcional (art. 36.5 del Convenio Colectivo da
Asesorfa Cervantes (en BOP Corusia, 12 enero 2021, n. 06)). O, también hay que
mencionatlas, clausulas convencionales que ante situaciones sanitarias contemplan la
posibilidad de imposicion legal o acuerdo entre las personas trabajadoras y empleadoras
(art. 26.2 del Convenio Colectivo de la empresa Idento Marketing y Desarrollo Web (en
BOP Granada, 19 noviembre 2020, n. 1906): «Para los supuestos de decretarse medidas de
restriccion de movimiento o confinamiento o bien en los supuestos de cuarentenas
preventivas indicados o acordados por las autoridades sanitarias, administrativas o
gubernamentales se procedera a prestar servicios en la modalidad de teletrabajo en la forma
que se indique en la normativa o en su caso de comun acuerdo entre empresa y
trabajadom).
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producirse dificultades técnicas que impidan el normal desarrollo del
trabajo a distancia; j) instrucciones dictadas por la empresa en materia de
proteccion de datos, especificamente aplicables en el trabajo a distancia; k)
instrucciones dictadas por la empresa sobre seguridad de la informacion,
especificamente aplicables en el trabajo a distancia; I) duraciéon del acuerdo
de trabajo a distancia.

Este contenido se puede clasificar y sistematizar, siguiendo determinadas
posiciones doctrinales, en: a) clausulas de configuraciéon del trabajo a
distancia; b) clausulas de condiciones econémicas o laborales; c) clausulas
de protecciéon de datos y seguridad informatica. Su amplitud, aunque
también el conjunto de obligaciones formales que conlleva el acuerdo de
trabajo a distancia, ha generado ciertas reticencias en la doctrina cientifica
al considerar que pueden constituir un obsticulo para la adopcién y
generalizacion de esta forma de trabajo™. La hipotética rigidez también se
predica del cauce establecido para modificar las condiciones de trabajo
pactadas en el acuerdo de trabajo a distancia pues, de conformidad con la
regulacion (art. 8 L'TD), esta sélo podra efectuarse por acuerdo entre la
empresa y la persona trabajadora, quedando con ello excluidas del
procedimiento de modificacién sustancial condiciones de trabajo como el
horatio y el lugar de trabajo, ambas inicialmente previstas en el art. 41 ET™.
Se muestra con ello que también la voluntariedad, aun siendo uno de los
requisitos imprescindibles para implantar el trabajo a distancia, puede verse
excepcionado en multiples supuestos: destacadamente por imperativo legal
o convencional, pero también en aquellos casos en que el porcentaje de esta
modalidad se desarrolle en un porcentaje inferior al fijado por la norma legal
o convencional, supuestos en que no esta nada claro que siga rigiendo la
voluntariedad. Obviamente no nos estamos pronunciando en contra de
estas posibilidades, en algunos supuestos necesarias para preservar intereses
publicos y colectivos, pero si destacamos que serfa necesario identificar
cuales serfan estos supuestos y establecer una minima regulaciéon que
aplique el conjunto de garantfas que establece la nueva normativa en aras
de asegurar la decencia de las condiciones en las que se realiza el trabajo.

3. Los derechos de las personas trabajadoras a distancia

No hay duda de que gran parte de la regulacion legal se destina al

% Vid. J. LAHERA FORTEZA, op. ¢it., pp. 73 ss. y 83 ss.
36 J. THIBAULT ARANDA, La modificacion de las condiciones de trabajo en el trabajo a distancia, en
M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, A. TODOLI SIGNES (dits.), op. ¢it., p. 99.
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reconocimiento de los derechos de las personas trabajadoras que realizan la
prestacion de servicios a distancia. Asi, junto al Capitulo 111, se reconoce en
el art. 4 el principio de igualdad de trato y la prohibiciéon de discriminacion
con objeto de garantizar que las personas que desarrollan trabajo a distancia
tengan los mismos derechos que hubieran ostentado si prestasen servicios
en el centro de trabajo de la empresa, salvo aquellos que sean inherentes a
la realizacion de la prestacion laboral de manera presencial; afiadiendo el
precepto, que estas personas no podran sufrir petjuicio alguno en el resto
de condiciones de trabajo, incluyendo retribucion, estabilidad en el empleo,
tiempo de trabajo, formacién y promocioén profesional.

Junto a esta clausula genérica, el Capitulo III garantiza los derechos a la
formacion y a la promocioén profesional (arts. 9 y 10); los derechos a la
dotacion suficiente y mantenimiento de medios, equipos y herramientas y
al abono y compensacion de gastos (arts. 11 y 12); el derecho al horario
flexible y al registro horario adecuado (arts. 13 y 14); el derecho a la
prevencioén de riesgos laborales (arts. 15 y 106); el derecho a la intimidad y a
la proteccion de datos (art. 17); el derecho a desconexion digital (art. 18);
finalmente, los derechos colectivos (art. 19). La regulacién se cierra con el
Capitulo IV que regula las facultades de organizacion, direccion y control
empresarial en el trabajo a distancia, aludiendo a la proteccion de datos y
seguridad de la informacién (art. 20), a las condiciones e instrucciones de
uso y conservacion de equipos o utiles informaticos (art. 21) y a las
facultades de control empresarial (art. 22).

Con caracter general, se puede decir, exceptuando la clausula que prohibe
la discriminacién entre trabajadores presenciales y trabajadores a distancia,
ya reconocida en el derogado art. 13 ET (aunque en este ultimo de forma
mucho mas limitada), que la nueva regulacion ha optado por plasmar
expresamente un importante conjunto de derechos que se podrian ver
serlamente comprometidos para las personas que realizan su prestacion de
servicios a distancia. Aunque no parece muy concisa, lo cierto es que se
incide en algunos aspectos concretos que tienen como objetivo
fundamental sortear algunos de los obstaculos existentes para un ejercicio
pleno y efectivo. Realizaremos, a continuacion, una consideraciéon general
de los derechos reconocidos, destacando estos aspectos.

3.1. Los derechos ala formacion y a la promocioén profesional
El reconocimiento de los derechos a la formacién y a la promocion

profesional aparecen mencionados varias veces en el texto legal: la primera
Cusu e . ‘rica au 4
de ellas en la clausula antidiscriminatoria genérica que recoge el art. 4.1
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LTD, y la segunda en los arts. 9 y 10 LTD que los regulan de forma
auténoma y expresa. Las diversas manifestaciones que aparecen en esta
normativa especifica no desvirtian la regulacién estatutaria que, como es
conocido, contempla la formacién y promocion profesional de las personas
trabajadoras en los arts. 4.2.5 y 23 ET, estableciendo la obligacién de
suministrarla de forma continuada o permanente, bien para hacer frente a
la adaptacion a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo, o bien
para fomentar una mayor empleabilidad de las personas trabajadoras.

Las previsiones normativas relativas a la formacién de las personas que
realizan la prestacion de servicios a distancia se perfilarfan como
complementarias a estas obligaciones, en cuanto se refieren a caracteristicas
y especialidades de la formaciéon que debe asistirlas. Se puede afirmar, en
consecuencia, que este colectivo cuenta con los derechos de formacion
genéricos que regula el art. 23 ET y con los derechos de formacion
especificos derivados del trabajo a distancia o teletrabajo, segun sea el caso.
Esta es la razén de que los derechos de formacién de las personas
trabajadoras a distancia presenten una doble dimension, pues no solo se
garantiza el derecho a participar de forma efectiva en las acciones
formativas en términos equivalentes a las de las personas que prestan
servicios en el centro de trabajo de la empresa (art. 9.1 LTD), sino que
ademas la empresa debe garantizar la formacién necesaria para el
desempefio adecuado de la actividad, tanto en el momento de formalizar el
acuerdo de trabajo a distancia como en aquellos en que se produzcan
cambios en los medios o tecnologias utilizadas (art. 9.2 LTD)".

Respecto de la primera dimension, la norma exige que el desarrollo de esas
acciones formativas se amolde a las caracteristicas de la prestacién de
servicios realizada a distancia, lo que supone que las acciones formativas
genéricas se deban desarrollar también a distancia, online, o lo que serfa mas
adecuado, en modalidad dual. No obstante, la complejidad de disefiar y
ofrecer acciones formativas en estos formatos provoca que dicha exigencia
se matice previendo su cumplimiento «en la medida de lo posible». Esta
alusion pretende amparar los posibles inconvenientes que presenta la
formacioén virtual en funcién de la naturaleza y caracteristicas de la actividad
desempefiada (supuestos en que la formacion requiera necesariamente de la
presencialidad), pero también aquellos otros en que no resulte posible por
carecer de los mecanismos o de la oferta adecuada.

En relacién a la segunda dimension, esto es, la obligacion de suministrar la

37 Vid. M.R. CRISTOBAL RONCERO, E/ derecho a la formacion y a la promocion profesional del
trabajador a distancia, en F. PEREZ DE LOS COBOS Y ORIHUEL, X. THIBAULT ARANDA (dirs.),
op. cit., p. 204 ss.
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formacion necesaria para desempenar el puesto de trabajo concreto que se
desarrolla a distancia, esta debe estar enfocada a las competencias
profesionales especificas que requiera dicha prestacién, pero también
respecto del resto de competencias transversales que exija la realizacién del
trabajo, significativamente las competencias digitales adecuadas (nivel
basico, moderado o avanzado)®; y, por supuesto, la formacién necesaria
para preservar la salud y seguridad de las personas trabajadoras que optan
por esta forma de realizar la prestacion de servicios (art. 19 LPRL).

Por dltimo, en relaciéon al derecho a la promocion profesional, la norma,
tras garantizarlo en los mismos términos que para las personas que realizan
la prestacion con caracter presencial, obliga a la empresa a informar
expresamente y por escrito a los trabajadores de las posibilidades de ascenso

que se produzcan, ya se trate de puestos de desarrollo presencial o a
distancia (art. 10 LTD).

3.2. Los derechos a la dotacién, al mantenimiento y a la
compensacion de gastos

El reconocimiento de los derechos a la dotacion suficiente y mantenimiento
de medios, equipos y herramientas y al abono y compensacién de gastos
(arts. 11 y 12 respectivamente), fue una de las cuestiones mas controvertidas
a la hora de consensuar la norma, quiza por la importancia que tiene la
titularidad de los equipos y herramientas y su mantenimiento a la hora de
determinar si se estd o no en el ambito de las relaciones de trabajo (art. 1.1
ET). Entendemos que, por esta razén, existen multiples referencias en la
normativa dirigidas a garantizarlos y evitar consecuencias indeseables para
las personas trabajadoras.

Concretamente la regulacién reconoce el derecho de las personas que
trabajan a distancia a la dotacién y mantenimiento adecuado por parte de la
empresa de todos los medios, equipos y herramientas necesarios para el
desarrollo de la actividad, de conformidad con el inventario incorporado al
acuerdo de trabajo a distancia y en los términos establecidos en el convenio
o acuerdo colectivo de aplicacion (art. 11). Por otro lado, y en caso de que
las personas trabajadoras hayan asumido gastos relacionados con el trabajo
a distancia, la empresa estara obligada a su compensacioén de acuerdo con
los mecanismos para la determinacién y compensaciéon o abono de estos

3 Sobre esta tematica, E. CARRIZOSA PRIETO, Competencias habilitantes de la Industria 4.0 y
Sformacion profesional para el empleo, en AANNV., Congreso Interuniversitario OIT sobre el futuro del
trabajo. Volumen I/, Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2021, p. 271 ss.
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gastos que se hayan establecido por los convenios o acuerdos colectivos de
aplicacion. Incide la normativa en que en ningun caso el trabajo a distancia
puede suponer la asuncién de gastos relacionados con los equipos,
herramientas y medios vinculados al desarrollo de la actividad laboral por
parte de las personas trabajadoras.

Se trata, por tanto, de derechos intimamente relacionados, que deben
configurarse como complementarios: el derecho a dotar y mantener los
medios y equipos necesarios para desarrollar el trabajo a distancia y, para
aquellos casos en que la persona trabajadora asuma alguno de los costes de
esta dotacidon o mantenimiento, el derecho a recibir el abono de dichos
gastos o una compensacion por su realizacion”.

La normativa exige que la especificacion de los medios materiales y la
imputacion de su coste a la parte empresarial queden reflejados en el
acuerdo individual de trabajo a distancia. Asi, prescribe el art. 7 como
contenido obligatorio de dicho acuerdo: a) un inventario de los medios,
equipos y herramientas que exige el desarrollo del trabajo a distancia
concertado, incluidos los consumibles y los elementos muebles, as{ como
de la vida util o periodo maximo para la renovaciéon de estos; b) la
enumeracion de los gastos que pudiera tener la persona trabajadora por el
hecho de prestar servicios a distancia, asi como la forma de cuantificaciéon
de la compensacion que obligatoriamente debe abonar la empresa y el
momento y forma para realizar la misma, que se correspondera, de existir,
con la previsién recogida en el convenio o acuerdo colectivo de aplicacion;
c) el procedimiento a seguir en el caso de producirse dificultades técnicas
que impidan el normal desarrollo del trabajo a distancia.

Esta ultima prevision, relacionada con el derecho al mantenimiento de
equipos y herramientas, y especialmente con las dificultades técnicas que se
pueden presentar durante la realizacion de la prestacion de servicios, incide
en la necesidad de garantizar la atencién precisa, especialmente en el caso
en que se desarrolle teletrabajo, de forma que las personas que realicen la
prestacion de servicios en esta modalidad no sufrfan perjuicios ni
modificaciéon de las condiciones de trabajo pactadas por las dificultades
técnicas u de otra naturaleza inimputables a la persona trabajadora (art. 4.2);
por otro lado, las dificultades para realizar de forma adecuada el trabajo a
distancia que deriven de un transformacion del trabajo presencial al trabajo
a distancia no podran justificar la extincion de la relacion laboral (art. 5.2).

% Una consideraciéon mas amplia sobre la configuracion y extension de estos derechos en
R. AGUILERA IZQUIERDO, Los derechos econdmicos de los trabajadores a distancia: retribucion y
compensacion o abono de gastos, en F. PEREZ DE LOS COBOS Y ORIHUEL, X. THIBAULT
ARANDA (dits.), gp. cit., p. 255 ss.; A.B. MUNOZ RUIz, Derechos econdmicos del teletrabajador, en
M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, A. TODOLI SIGNES (dirs.), gp. ¢it., p. 117 ss.
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Sin embargo, la cuestion mas controvertida en relacion a los derechos de
dotacion es si las personas trabajadoras pueden usar sus propios equipos
para realizar la prestacion de servicios. A estos efectos, la regulaciéon no es
clara, pues exceptuando el art. 17 LTD, relativo al derecho a la intimidad,
no existe habilitacién o prohibicién especifica al respecto. El precepto
mencionado establece en su segunda prevision que «la empresa no podra
exigir la instalacién de programas o aplicaciones en dispositivos propiedad
de la persona trabajadora, ni la utilizacién de estos dispositivos en el
desarrollo del trabajo a distancia». Esta ultima diccion, junto al
reconocimiento del derecho a una dotacién suficiente de equipos y
herramientas (art. 11), indicarfa la existencia de una prohibicién de imponer
su uso, sin excluir la posibilidad de que se pacte lo contrario a cambio de
una compensaciéon econémica®’.

3.3. Los derechos al horario flexible y al registro horario adecuado

Mucho mas genérica es la prevision respecto al derecho al horario flexible
y el derecho al registro horario, materias imprescindibles para abordar uno
de los grandes restos del trabajo a distancia: acabar con las posibles
disfunciones entre el tiempo de trabajo y el tiempo de descanso con objeto
de proteger la salud de las personas trabajadoras*.

Ya hemos mencionado como el acuerdo de trabajo a distancia ha de
contener una serie de requisitos minimos, entre otros, la designaciéon del
horario de trabajo de la persona trabajadora y dentro de él, en su caso, las
reglas de disponibilidad, y el porcentaje y distribucién entre trabajo
presencial y trabajo a distancia. Por otro lado, se debe destacar que, como
manifestacion de la prohibicién de discriminacion que contempla el art. 4
LTD, se menciona expresamente que los trabajadores y trabajadoras a
distancia tendran los mismos derechos que las personas trabajadoras
presenciales en materia de conciliacion y corresponsabilidad, incluyendo el
derecho de adaptacién a la jornada establecido en el art. 34.8 ET, a fin de
que no interfiera el trabajo con la vida personal y familiar (art. 4.5 LTD); y
que no podran sufrir perjuicio alguno ni modificaciéon en las condiciones
pactadas, en particular en materia de tiempo de trabajo o de retribucion,
por las dificultades técnicas u otras no imputables a la persona trabajadora

40 Cfr. A.' TODOLI SIGNES, Derecho a la intimidad y a la desconexidn digital en el teletrabajo, en M.
RODRIGUEZ-PINERO ROYO, A. TODOLI SIGNES (dirs.), gp. cit., p. 231 ss.; A.B. MUNOZ
RUiz, gp. cit., p. 123.

4 1id. F.J. ARRIETA IDIAKEZ, Consecuencias de la disponibilidad en el trabajo a distancia, en M.
RODRIGUEZ-PINERO ROYO, A. TODOLI SIGNES (dits.), op. ¢it., p. 274 ss.
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que eventualmente pudieran producirse, sobre todo en caso de teletrabajo
(art. 4.2 LTD).

Conforme a ello, el art 13 LTD regula el derecho al horario flexible de las
personas trabajadoras a distancia que, de ejercitarse, debera quedar reflejado
en el acuerdo de trabajo a distancia, aunque enmarcado en la regulacién
convencional aplicable y a las disposiciones legales imperativas sobre
tiempo de trabajo y descanso. Se destaca por la doctrina el caracter
excepcional e inusual del derecho, especialmente si se compara con la
situacion de las personas trabajadoras que realizan la prestacion de servicios
con caracter presencial, que, en principio, deben asumir el horario fijado
por la empresa”. Recordemos a estos efectos, que en este ambito resulta
plenamente aplicable el art. 34.8 ET, que reconoce el derecho a adaptar la
duracién, distribucién de la jornada, ordenacion del tiempo de trabajo y la
forma de prestacién de servicios, incluyendo el trabajo a distancia, para
hacer efectivo el derecho a la conciliacién de la vida laboral y familiar. Este
derecho debe ejercitarse, segun las previsiones del art. 34.8 ET, de
conformidad con lo establecido en la negociacién colectiva, y solo en
defecto de regulacién convencional aplicable, en los términos que se fijen
en el acuerdo entre empresa y persona trabajadora que resulte de la
negociaciéon entre ambas partes.

Por otro lado, el art. 14 LTD reconoce también para este colectivo el
derecho al registro de horario adecuado regulado en el art. 349 ET,
conminando a que también en estos supuestos quede reflejado fielmente el
tiempo que la persona trabajadora a distancia dedica a la actividad laboral,
debiendo incluir el momento de inicio y finalizacién de la jornada.
Conforme a ello, la empresa esta obligada a implementar el registro horario
también para esta modalidad de prestacién de servicios, bien a través de la
negociacioén colectiva, incluyendo los acuerdos de empresa, o en su defecto,
por decision unilateral del empresario previa consulta con los
representantes de los trabajadores®”. El registro horario se convierte asf en
un instrumento fundamental para garantizar la efectividad de otros
derechos relacionados con el tiempo de trabajo y con la salud laboral de las
petsonas trabajadoras que realizan el trabajo a distancia y/o el teletrabajo,
como el derecho a la desconexion digital™.

2 17d. ]. GIL PLANA, E/ tiempo de trabajo en el trabajo a distancia, en F. PEREZ DE LOS COBOS
Y ORIHUEL, X. THIBAULT ARANDA (dirs.), p. cit., p. 242.

43 Excluye esta dltima posibilidad, amparandose en la regulacion literal del art. 14 LTD que
se refiere unicamente a la negociacion colectiva, F.J. ARRIETA IDIAKEZ, p. cit., p. 270.

4 Ibidem, p. 281. Este derecho ya se habfa reconocido expresamente por la jurisprudencia,
en relacion al control de las horas extraordinarias realizadas en el trabajo a distancia. Asi,
la STS] Castilla y Leén/Valladolid de 3 de febrero de 2016 (Rec. 2229/2015) habia
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3.4. El derecho ala prevencion de riesgos laborales

Por lo que hace al derecho a la prevencion de riesgos laborales, uno de los
mas complejos, especialmente en aquellos casos en que el trabajo se realiza
en el domicilio de la persona trabajadora, viene garantizado en los arts. 15
y 16 LTD. La norma, tras reconocer que estas personas trabajadoras tienen
derecho a una adecuada proteccién en materia de seguridad y salud a través
de la aplicacién de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de
Riesgos Laborales y su normativa de desarrollo, contiene una serie de
mandatos generales que persiguen entre otros objetivos: a) incidir en la
necesidad de evaluar los riesgos especificos de esta forma de realizar el
trabajo; b) allanar los obstaculos que este tipo de prestacion de servicios
tiene en materia de prevencion®.

En primer lugar, se dictamina que la evaluacién de los riesgos y la actividad
preventiva debe tener en cuenta los riesgos especificos de esta modalidad
de trabajo, debiendo atender necesariamente los factores psicosociales,
ergonémicos y organizativos y de accesibilidad del entorno laboral efectivo.
Esta ultima prevision, introducida como novedad por la regulacion legal,
puede entenderse en varios sentidos, considerando que serfa mas correcto
una interpretacion amplia en el sentido de que trata de garantizar un
entorno laboral accesible para la generalidad de las personas trabajadoras,
aunque con especial incidencia en aquellas que presenten diversidad
funcional. Especial importancia otorga también la regulacion al tiempo de
trabajo y al derecho a la intimidad de la persona trabajadora, destacando
que la planificaciéon de la actividad preventiva debe tener en cuenta la
jornada, los tiempos de disponibilidad y garantizar los descansos y periodos
de desconexién y que la evaluacion de los riesgos se debe limitar a la zona
prevista para el trabajo, sin invadir otros espacios de la vivienda o lugar en

establecido expresamente: «solamente si la empresa ha establecido pautas claras sobre
tiempo de trabajo respetuosas con la regulacion legal y convencional sobre jornada y
descansos y si ademas establece, de acuerdo con el trabajador, instrumentos de declaracion
y control del tiempo de trabajo a distancia o en el domicilio, setfa posible admitir que una
conducta del trabajador en el interior de su domicilio en vulneracién de dichas pautas y
omitiendo los instrumentos de control empresarial pudiera dar lugar a exceptuar el pago
de las correspondientes horas y su computo como tiempo de trabajo. Pero en ausencia de
esas pautas y criterios y de unos minimos instrumentos de control no puede admitirse tal
exceptuacion, que serfa equivalente a crear un espacio de total impunidad y alegalidad en
el trabajo a distancia y en el domicilio» (¢f. H. ALVAREZ CUESTA, op. ait., p. 185; E. ROJO
TORRECILLA, gp. cit.).

4 Sobre la matetia, L. MELLA MENDEZ, op. ¢it., p. 180 ss.
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que se realice la prestacion. Se produce, por tanto, una importante conexion
entre salud laboral, tiempo de trabajo y desconexion digital, siendo una de
las cuestiones principales que han de abordar los servicios de prevencion
en el trabajo a distancia y, en especial, en el teletrabajo.

En segundo lugar, se estipula que la informacién sobre los riesgos debe
obtenerse a través de una metodologia eficaz (el texto menciona
expresamente «una metodologia que ofrezca confianza con respecto a los
resultados») para determinar las medidas de proteccién que resulten
adecuadas. La informacion sobre los riesgos profesionales podra obtenerse
mediante la visita de persona habilitada y debidamente autorizada al lugar
del trabajo o, cuando no se obtenga autorizacion, a través de la informacion
solicitada a la persona trabajadora. Se trata con ello de solventar, a través de
la necesaria autorizacion, el obstaculo que conlleva la realizacion del trabajo
en el propio domicilio o en el de una tercera persona. En relacion a esta
disposicion hay que advertir que ambas posibilidades, la visita al lugar de
trabajo o el hecho de recabar la informacion al propio trabajador, no se
contemplan como alternativas, puesto que la segunda parece que sélo cabe
en aquellos supuestos en que no se preste el consentimiento por parte de la
persona trabajadora®. En todo caso, serd necesario usar una metodologia
«que ofrezca confianza con respecto a los resultados», por lo que no cabrian
aquellas practicas consistentes en cumplir formalmente con esta obligacion,
y, por supuesto, trasladar a las propias personas trabajadoras la evaluacion
de los riesgos laborales. Sobre este ultimo aspecto, la NTP 1165, Teletrabajo:
criterios para su integracion en el sistema de gestion de la seguridad y salud en el trabajo,
afirma que, aunque el proceso de evaluacion de riesgos en el teletrabajo «es
flexible y los medios para recabar la informacién son multiples, incluida la
propia persona trabajadora [...] las actuaciones de esta en ningun caso
pueden sustituir las tareas que, por ley, le corresponden al servicio de
prevencion de la empresa» (p. 6)*.

3.5. Elderecho alaintimidad y a la protecciéon de datos

No olvida la regulacion efectuar un reconocimiento al derecho a la

4 En sentido diverso, L. MELLA MENDEZ, op. ¢it., p. 193 ss.; Y. SANCHEZ-URAN AZANA,
Obligacion empresarial de proteccion de la salud en el trabajo a distancia, en F. PEREZ DE LOS COBOS
Y ORIHUEL, X. THIBAULT ARANDA (dirs.), gp. ¢it., p. 405 ss.

47 Otras notas de interés: NTP 1122, Las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion (T1C)
(1): nuevas formas de organizacion del trabajo, 2018, y NTP 1123, Las Tecnologias de la Informacion
9 la Comunicacion (TIC) (11): factores de riesgo psicosocial asociados a las nuevas formas de organizacion
del trabajo, 2018.
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intimidad y a la proteccion de los datos personales de las personas
trabajadoras a distancia, materia que por su propia complejidad debe ser
regulada por normativa especifica y los criterios jurisprudenciales que
resulten aplicables. Proclama el art. 17 LTD la protecciéon de ambos
derechos aludiendo a su garantia mediante la aplicaciéon de lo previsto en
Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales (LPDGDD), de acuerdo con
los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad de los medios
utilizados. Debemos puntualizar, en consecuencia, que también para el
trabajo a distancia resultarfan aplicables todas las previsiones respecto a la
protecciéon de datos de las personas trabajadoras y aquellas que resultan
especificas de la proteccion del derecho a la intimidad. En este sentido, la
LPDGDD dedica varios preceptos a preservar la intimidad de los
trabajadores y trabajadoras en el ambito laboral: el art. 87, relativo al
derecho a la intimidad y el uso de dispositivos digitales en el ambito laboral;
el art. 89 en relacion al derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos
de videovigilancia y de grabaciéon de sonidos en el lugar de trabajo;
finalmente, el art. 90 referido al derecho a la intimidad ante la utilizacién de
sistemas de geolocalizacién en el ambito laboral®.

Sin embargo, se establecen también previsiones particulares para el trabajo
a distancia que, aunque no contradicen la regulacién mencionada, podrian
matizarla en algunos aspectos. A estos efectos, merece destacarse la
prohibicién de imponer la instalacion de programas o aplicaciones en
dispositivos propiedad de la persona trabajadora y la utilizacién de estos
dispositivos en el desarrollo del trabajo a distancia; la obligacién empresarial
de establecer los criterios para la utilizacién de los dispositivos digitales
facilitados por la empresa, previa participacion de los representantes de los
trabajadores, «respetando en todo caso los estandares minimos de
proteccion de su intimidad de acuerdo con los usos sociales y los derechos
reconocidos legal y constitucionalmente»; por ultimo, la habilitacion legal
para que la negociacion colectiva regule los términos y condiciones para que
las personas trabajadoras pueden hacer uso por motivos personales de los
equipos informaticos puestos a su disposicién por parte de la empresa en
los supuestos de trabajo a distancia, teniendo en cuenta los usos sociales de
dichos medios y las particularidades del trabajo a distancia.

4 Sobre el enfoque y el papel que ha de desempefiar la negociacién colectiva, A.P. BAYLOS
GRAU, Los derechos digitales y la negociacion colectiva, en Diario La Ley, 2019, n. 9331.
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3.6. El derecho ala desconexion digital

Relacionado intimamente con la salud laboral se encuentra el derecho a la
desconexiéon digital, regulado en el art. 18 LTD, que garantiza la
desconexion fuera de horario laboral en los términos reconocidos en el art.
88 LPDGDD. Es destacable que, a pesar de haber establecido una
importante conexion entre salud laboral, tiempo de trabajo y desconexion
digital en el ambito de la prevencién de los riesgos laborales, la regulacion
espanola no apueste por un reconocimiento claro y rotundo del derecho a
la desconexion digital en la normativa especifica del trabajo a distancia. La
simple remisiéon a una norma transversal es indicativa de esta falta de
atencion.

Esta impresion se atenia con un simple vistazo al precepto reenviado,
puesto que el art. 88 LPDGDD deja en manos de los convenios colectivos,
acuerdos de empresa e incluso de la decisiéon empresarial, previa consulta a
los representantes de los trabajadores, la definicién de las modalidades de
ejercicio de este derecho, también en los supuestos de trabajo a distancia o
teletrabajo, sin hacer alusién a su contenido®. Tampoco la regulacion del
derecho a la desconexion introducida en el Estatuto, con la incorporacion
del art. 20-bis, es suficientemente garantista por el caracter genérico que
presenta y el nuevo renvio a la LPDGDD. De esta forma, el derecho a la
desconexién digital queda recogido en el ordenamiento juridico espafiol
con el siguiente tenor: «LLos trabajadores y los empleados publicos tendran
derecho a la desconexion digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de
trabajo legal o convencionalmente establecido, el respeto de su tiempo de
descanso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad personal y
familiar»; una prevision legal que consideramos completamente insuficiente
para abordar la compleja problematica que conlleva el trabajo a domicilio y
el teletrabajo. Ciertamente, el segundo parrafo del art. 18.1 LTD realiza una
leve alusion al contenido del derecho al establecer el deber empresarial de
garantizarlo (destacamos que es el empresatio el principal sujeto obligado)™.
Se especifica asi que consiste en «una limitacién del uso de los medios
tecnologicos de comunicacion empresarial y de trabajo durante los periodos
de descanso, asf como el respeto a la duracién maxima de la jornada y a
cualesquiera limites y precauciones en materia de jornada que dispongan la
normativa legal o convencional aplicables». Sin embargo, esta limitacion
tendrd excepciones, pues la DA 1* LTD, encomienda a la regulacion
colectiva, ademas de otras importantes cuestiones, «las posibles

 Vid. ]. GIL PLANA, op. cit., p. 248.
% R. POQUET CATALA, gp. cit., p. 247 ss.
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circunstancias  extraordinarias de modulacion del derecho a la
desconexiony.

La consideracion de esta regulacion, dispersa y desordenada, evidencia que
el legislador espafiol ha perdido la oportunidad de plasmar de forma mucho
mas clara, concreta y rotunda el derecho a la desconexion digital, su
contenido y sus implicaciones, y de acercarnos con ello a las propuestas
de regulacién que se estan gestando en el derecho comunitario. En este
sentido, son destacables las recomendaciones del Parlamento Europeo a la
Comisiéon sobre el derecho a la desconexion digital que aportan, como
contribuciones fundamentales: a) la definiciéon de la desconexiéon digital
como el derecho a «no realizar actividades o comunicaciones relacionadas
con el trabajo por medio de herramientas digitales, directa o indirectamente,
fuera del tiempo de trabajo»; b) la obligacién de los Estados de regular una
serie de condiciones de trabajo relativas a las modalidades practicas para
desactivar las herramientas digitales con fines laborales; sistemas para
computar el tiempo de trabajo; evaluaciones de la salud y la seguridad
relacionadas con el derecho a la desconexion, incluyendo los riesgos
psicosociales; criterios para establecer excepciones a la obligacién de los
empleadores de aplicar el derecho a la desconexion; criterios para
determinar, en caso de que proceda, como debe calcularse la compensacion
por el trabajo realizado fuera del tiempo de trabajo; las medidas de
concienciacion, incluida la formaciéon en el puesto de trabajo que deben
adoptar los empleadores (arts. 2 y 4)™.

3.7. Los derechos colectivos

Como cierre del elenco de derechos garantizados, la regulacion se refiere a
los derechos colectivos de las personas que trabajan a distancia. El art 19
LTD, tras reconocer los derechos colectivos en los mismos términos y
alcance que las personas trabajadoras que realizan la prestacion en el centro
de trabajo al que resulten adscritas aquellas, conmina a la negociacién
colectiva para que, en atencion a las singularidades del trabajo a distancia,
establezca las condiciones para que el ejercicio de los derechos colectivos
se realice en plenas condiciones de igualdad de trato y de oportunidades.

Para hacerlo posible, el legislador opta por plasmar dos mandatos distintos.
El primero de ellos, mucho mas preciso que el segundo, exige a la empresa

SUVid. O. GARCIA COCA, La desconexion digital como garante del bienestar laboral, en Noticias
Cielo, 2020, n. 11.

52 17id. Resolucién del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, con recomendaciones

destinadas a la Comisién sobre el derecho a la desconexién.
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garantizar que no existan obstaculos en la comunicacion entre las personas
trabajadoras a distancia y sus representantes, asi como entre aquellas y sus
compaferos y compaferas. Con esta finalidad y las mas amplia de hacer
efectivos este conjunto de derechos, impone a las empresas la obligacion
de facilitar a los representantes legales de las personas trabajadoras, los
elementos y mecanismos que faciliten el desarrollo de su actividad
representativa, entre ellos, el acceso a las comunicaciones y direcciones
electronicas de uso en la empresa y la implantacion del tablon virtual.
Precisamente relacionado con el ejercicio de la actividad representativa, el
segundo mandato, en el que resulta bastante indefinido el sujeto obligado,
establece que debera garantizarse que las personas trabajadoras a distancia
pueden participar de manera efectiva en las actividades organizadas o
convocadas por su representacion legal o por el resto de las personas
trabajadoras en defensa de sus intereses laborales; obligacién que parece
imponerse a los sujetos colectivos, que deberan organizar su actividad
representativa facilitando la participacion de las personas trabajadoras a
distancia. Resulta curioso que una de las principales actividades, la eleccion
de los representantes legales en las empresas o centros de trabajo, se
pretenda hacer efectiva a través de la presencialidad, excluyendo, al menos
as{ parece derivarse de la normativa legal, mecanismos o sistemas para
arbitrar el voto telematico.

Como principales aspectos destacables de esta sucinta regulacion se deben
resefar los siguientes: a) que el reconocimiento se extiende a la generalidad
de los derechos colectivos (representacion, negociacion, conflicto, etc.); b)
que la obligaciéon de articular mecanismos para garantizar su ejercicio (y
efectividad) en el trabajo a distancia se traslada casi por completo a la
negociaciéon colectiva™. Efectivamente, la intervencion legislativa en esta
materia es minima, aunque trascendente. En primer lugar, establece cierta
obligacion de que las empresas pongan a disposicion de los representantes
de los trabajadores los mecanismos e instrumentos informaticos necesarios
(disponibles o no) para el ejercicio de la actividad representativa, lo que
puede generar un importante despliegue de la faceta prestacional de los
derechos colectivos. En segundo lugar, determina como contenido
obligatorio que el acuerdo de trabajo a distancia especifique el centro de
trabajo al que resulta adscrita la persona trabajadora. La ausencia de
indicaciones mas precisas sobre este aspecto, y a falta de regulaciéon por el
convenio colectivo aplicable, determinarfa su inclusion en el ambito de

5 1id. M. LLOMPART BENNASSAR, E/ impacto del trabajo a distancia en la representacion y
participacion de los trabajadores en la empresa, en F. PEREZ DE LOS COBOS Y ORIHUEL, X.
THIBAULT ARANDA (dirs.), op. cit., p. 565 ss.
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organizacion empresarial.

La consideracion de los derechos positivados nos debe llevar a concluir que
la regulacion legal ha hecho un gran esfuerzo por sistematizar un conjunto
importante de derechos, remitiendo en la mayoria de los supuestos a sus
regulaciones especificas. En algunos casos, esa remisién, acompanada de
algunas precisiones adicionales, es plenamente coherente con la finalidad
de garantizar su efectividad, por ejemplo, en el ambito de la prevencion de
riesgos laborales o en el de la proteccion de los datos personales; en otras,
en cambio, el legislador ha perdido la oportunidad de establecer un
contenido claro y riguroso que atienda las circunstancias especiales del
trabajo a distancia y del teletrabajo como instituciones estructurales de una
sociedad digital, es el caso del derecho a la intimidad o del derecho a la
desconexion digital.

4. Una breve consideracion sobre el espacio para la autonomia
colectiva

Una ultima consideraciéon debe efectuarse, por breve que sea, para
pronunciarnos sobre la nueva normativa del trabajo a distancia y su
contribucién al concepto de trabajo decente y que no es otra que valorar el
espacio que la norma deja a la autonomia colectiva.

Sin animo de extendernos en esta contribucion y remitiendo a analisis mas
extensos efectuados previamente™, se ha de afirmar que la nueva regulacion
del trabajo a distancia, especialmente si la comparamos con el régimen
juridico plasmado en el extinto art. 13 ET, altera muy significativamente el
espacio que los distintos poderes reguladores tenfan asignados en el trabajo
a distancia, especialmente por lo que respecta a la autonomia colectiva y a
la autonomia individual.

A diferencia de la regulacion anterior, donde el trabajo a distancia se
articulaba mediante pacto entre empresa y persona trabajadora encuadrado
en un marco legal minimo, la LTD efectda una importante intervencion
consignando un amplio elenco de contenidos minimos, obligatorios e
indisponibles para la autonomia individual, a la vez que respalda de forma

S Cfr. N. DE NIEVES NIETO, E/ espacio de la negociacion colectiva en la regulacion del trabajo a
distancia, en F. PEREZ DE LOS COBOS Y ORIHUEL, X. THIBAULT ARANDA (dirs.), op. ¢iz., p.
587 ss.; E. CARRIZOSA PRIETO, E/ espacio de la antonomia colectiva en la nueva regulacion del trabajo
a distancia, en D.T. KAHALE CARRILLO (dit.), Consideraciones a la Industria 4.0 desde varias
perspectivas: juridica y econdmica, Aranzadi, 2021; D.M. CAIROS BARRETO, E/ papel y alcance de
la negociacion colectiva en la nueva regulacion del trabajo a distancia, en Trabajo y Derecho, 2021, n.
75.
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rotunda el papel regulador de la autonomia colectiva, frente a la que impone
algunos limites de obligada observancia: un porcentaje minimo del 30% de
trabajo a distancia para determinar la regularidad que delimita la existencia
de trabajo a distancia, que puede disminuir pero no aumentar; un 50% de
trabajo presencial obligatorio para los contratos formativos de las personas
trabajadoras menores de edad que no puede disminuir; un conjunto
importante de formalidades y un amplio contenido minimo y obligatorio
del pacto de trabajo a distancia que sélo se puede ampliar; el
reconocimiento de un conjunto de derechos que, en gran parte, quedan
sujetos al desarrollo que efectie la negociacién colectiva.

La generosidad del legislador en este punto es evidente en la amplitud de
materias que reconoce la DA 1° LTD, al definir, con caracter general, el
ambito de la negociacién colectiva y extenderlo a las siguientes: a) «la
identificaciéon de los puestos de trabajo y funciones susceptibles de ser
realizados a través del trabajo a distancia, las condiciones de acceso y
desarrollo de la actividad laboral mediante esta modalidad, la duracion
maxima del trabajo a distancia, as{ como contenidos adicionales en el
acuerdo de trabajo a distancia y cuantas otras cuestiones se consideren
necesario regulam; b) «na jornada minima presencial en el trabajo a
distancia, el ejercicio de la reversibilidad al trabajo en los locales de la
empresa, un porcentaje o periodo de referencia inferior al fijado en la
presente a los efectos de calificar como “regular” esta modalidad de
ejecucion de la actividad laboral, un porcentaje de trabajo presencial de los
contratos formativos diferente al previsto en el mismo, siempre que no se
celebren con menores de edad, asi como las posibles circunstancias
extraordinarias de modulacion del derecho a la desconexidny.

Ademas de esta disposicion, la generalidad de los preceptos aluden a la
negociacién colectiva, bien expresamente como fuente que debe o puede
complementar la regulaciéon legal (contenido del acuerdo de trabajo a
distancia, su propia modificaciéon y la ordenacién de prioridades en la
asignacion de trabajo presencial o a distancia; la articulacién de los derechos
a la dotacién y mantenimiento de medios, equipos y herramientas y al abono
y compensacion de los gastos efectuados; la regulacion convencional en
relacién a los derechos digitales, en concreto, el derecho a la intimidad, el
derecho a la proteccién de datos y el derecho a la desconexion digital; las
condiciones que garanticen el ejercicio de los derechos colectivos de las
personas trabajadoras a distancia); o implicitamente al mencionar
instituciones o derechos que, de acuerdo con la regulacién estatutaria,
estaran regulados por la norma colectiva (formacién y promocion
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profesional, derecho a flexibilizar la jornada, registro horario, etc.)™.

Por otro lado, también como una manifestacion mas del respeto a la
autonomia colectiva, la LTD en sus respectivas alusiones parece dejar plena
libertad para designar los ambitos de negociacién que han de afrontar las
regulaciones pendientes. No parece que la regulaciéon normativa resuelva
cémo se va estructurar la negociacion colectiva en materia de trabajo a
distancia y qué niveles seran los adecuados para regular los mdaltiples
aspectos que le encomienda®. Sin embargo, como hemos sostenido en
otros analisis, consideramos que la relevancia de algunas de las materias
asignadas, por ejemplo, la fijaciéon de un porcentaje inferior al 30% de la
jornada para determinar la existencia de regularidad y, como consecuencia,
la existencia de trabajo a distancia; la designacién de un porcentaje de
trabajo presencial de los contratos formativos diferente al 50%; la
posibilidad de establecer modelos de trabajo a distancia distintos de los
configurados por la regulacion legislativa, etc., parecen suficientemente
indicativos de la necesidad de efectuar un reparto de materias entre los
distintos niveles de negociacion. A falta de una modificacién estatutaria de
las reglas que ordenan el sistema de negociaciéon colectiva (art 84 ET),
deberan ser los acuerdos interprofesionales o sectoriales los que determinen
las matetias propias de los distintos ambitos de negociacion®’.

5. Conclusiones

La nueva regulacién del trabajo a distancia en el ordenamiento juridico
espanol, mediante la LTD, efectia una amplia regulacion de esta institucion
(a través de veintidos articulos, tres Disposiciones Adicionales, tres
Disposiciones Transitorias y cinco Disposiciones Finales), aportando como
principales novedades el reconocimiento expreso y la definiciéon del
teletrabajo, conectado con el uso intensivo de las TICs, y garantizando un
importante conjunto de derechos que pueden verse comprometidos o
atenuados por la forma en que se realiza la prestacion de servicios.

La regulaciéon espanola, surgida como consecuencia de la pandemia
generada por la Covid-19, pretende regular el trabajo a distancia y el
teletrabajo como un elemento estructural de las sociedades digitales y, en
cuanto tal, ha intentado amoldarse a los parametros que los distintos

5 17id. J. GARCIA MURCIA, E/ nuevo marco legal del trabajo a distancia, en F. PEREZ DE LOS
COBOS Y ORIHUEL, X. THIBAULT ARANDA (dirs.), gp. cit., p. 62 ss.

56 Thidem, p. 65.

5 Vid. B. CARRIZOSA PRIETO, E/ espacio de la antonomia colectiva en la nueva regulacion del trabajo
a distancia, cit., p. 6.
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organismos e instancias internacionales han sefalado y estan sefialando
como principios irrenunciables: la voluntariedad y el reconocimiento pleno
de los derechos que deben asistir a las personas trabajadoras, sin olvidar el
derecho a la salud y aquellos que conectados con ella o no, adquieren pleno
sentido en una sociedad digital.

Por lo que hace a la valoracion sobre la conformidad de la nueva regulacion
con el AMET, esta debe ser positiva al acoger la mayoria de las aportaciones
de aquel: el propio concepto de teletrabajo, el caracter voluntario y la
posibilidad de revertir el acuerdo, la igualdad con respecto al resto de
trabajadores, el respeto a la intimidad y el derecho a la proteccién de datos,
la asuncién de la responsabilidad y de los costes de las reparaciones por
parte del empresario, las obligaciones empresariales respecto a la
prevencion de riesgos, el derecho a la formacion, y los derechos colectivos.
No se puede mantener la misma valoracion si contrastamos el contenido de
la norma con el AMED, que no parece tener peso en la regulacion legal a
pesar de centrarse en uno de los factores fundamentales que afectan al
mundo del trabajo y, en especial, a esta forma de realizar la prestacion de
servicios: la digitalizacion.

Por otro lado, la regulacién normativa restringe considerablemente su
ambito de aplicacién, limitando ostensiblemente la extensiéon de sus
garantias a la generalidad de las personas trabajadoras a través de diversos
mecanismos: el hecho de circunscribir su aplicacién a aquellas que se
encuadran en el art. 1.1 ET, excluyendo a numerosos colectivos que se
someteran a una regulaciéon diferenciada o que directamente quedan
excluidos; la dilacién de su aplicaciéon inmediata para el conjunto de las
personas trabajadoras que realizan su prestacién de servicios a distancia,
manteniendo la vigencia de situaciones transitorias por periodos dilatados
de tiempo; la institucionalizacién de la regularidad en un minimo del 30%
de la jornada y su propia designaciéon como elemento que define el trabajo
a distancia y el teletrabajo; asi como el establecimiento y la falta de
definicion de los supuestos en que cabe prescindir de la voluntariedad.
Todo ello posibilita, de un lado, que un importante conjunto de personas
trabajadoras, aun desempefiando trabajo a distancia o teletrabajo parcial o
hibrido, queden excluidas del conjunto de garantias que aporta la regulacion
legal; de otro, que exista un elevado nivel de incertidumbre sobre esos otros
sistemas de trabajo a distancia posibles en virtud de norma legal o
convencional, sobre los que nada se dice en relacién a las condiciones de
trabajo en que se van a desarrollar.

Si dejamos al margen estas circunstancias y nos centramos en la regulacion
del conjunto de derechos, siendo muy conscientes de la complejidad que
conlleva garantizar todos ellos, debemos concluir que, aun considerando el
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resultado como positivo, pues son numerosos los avances de la norma legal,
genera cierta preocupacion su generalidad, la omisiéon de elementos clave
en su propio reconocimiento y el intento de solventar esta circunstancia
remitiendo a normativas especificas. Si en algunos de ellos, por su
naturaleza y especificidad, la remisién a la normativa especifica parece
justificada (prevencién de riesgos laborales, proteccion de datos
personales), no lo estarfa en aquellos otros que derivan y son consecuencia
inmediata de la propia institucién que se regula, como es el caso del derecho
a la desconexion digital o el derecho a la intimidad.

En consecuencia, y como conclusién final se debe decir que el legislador
espafnol ha dado un paso importante al regular el trabajo a distancia,
incorporando, o transponiendo si se quiere usar dicho término, las
exigencias del AMET, que data de 2002; sin embargo, ha perdido la
oportunidad de regular el trabajo a distancia y, especialmente, el teletrabajo,
como instituciones paradigmaticas de la sociedad digital. Siendo asi, desde
la perspectiva del trabajo decente, tal como se esta perfilando en el contexto
actual, la normativa espafiola constituye Gnicamente un punto de partida
que actualiza el trabajo a distancia a reglas y recomendaciones surgidas a
principio de siglo, pero que no se atreve a abordar de forma decidida y
consistente los restos que supone la sociedad digital.

Nos quedamos, una vez mas, a medio camino entre el ser mundano y el poder divino
(Antonio Vega).
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Riders, de la anomia legal
a su incipiente proteccion juridica

José Antonio GARCIA SUAREZ

RESUMEN: El presente analisis pretende recoger las claves que evidencian las lagunas
legales por las que, gracias a un sofisticado sistema de redes sociales orientadas hacia el
mundo empresarial, de la mano de las plataformas digitales, se han ido introduciendo
modelos de prestacion de servicios sin la proteccién social que debe ser garantizada a las
personas que realizan estos servicios. Amparadas en la figura del trabajador auténomo,
muchas plataformas digitales, como las dedicadas al reparto de comida elaborada, intentan
disfrazar la realidad de una actividad subordinada, aquella que llevan a cabo los
denominados como riders, con la mascara de una actividad por cuenta propia, en pos de un
mayor beneficio y una menor responsabilidad para estas empresas. Para tratar de explicar
el fenémeno descrito, se desarrolla un estudio sobre la figura del rider y su incardinacién
como falso auténomo en un entorno social caracterizado por el gran avance en la economia
de las plataformas digitales.
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Riders, from Legal Anomie
to Incipient Legal Protection

ABSTRACT: The present analysis aims to gather the keys that highlight the legal
loopholes through which, thanks to a sophisticated system of social networks oriented
towards the business world, hand in hand with digital platforms, models of service
provision have been introduced without the social protection that should be guaranteed to
the people who carry-out these services. Under the guise of the figure of the self-employed,
many digital platforms, such as those dedicated to the delivery of processed food, try to
disguise the reality of a subordinate activity, that carried-out by so-called riders, with the
mask of a self-employed activity, in pursuit of greater profit and less responsibility for these
companies. In order to try to explain the phenomenon described, a study is carried-out on
the figure of the rider and his incardination as a false self-employed person in a social
environment characterised by the great advance in the economy of digital platforms.

Key  Words:  Alienation, dependence, collaborative economy, digital platforms,
subordination.
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1. Introduccion

Recientemente hemos podido ser testigos de como, por fin, el Tribunal
Supremo, a través de la STS 2924/2020, de 25 de septiembre', ha tenido la
oportunidad de resolver una cuestiéon que ya venia siendo objeto de analisis
desde hace algun tiempo tanto por parte de la doctrina cientifica como a
través de resoluciones judiciales de los Juzgados de lo Social y los Tribunales
Superiores de Justicia, que han dado un tratamiento juridico diferente al
hecho que aqui se plantea, que no es otro que dilucidar si una determinada
prestacion de servicios tiene naturaleza laboral o, por el contrario, se trata
de un trabajo por cuenta propia.

Hay que tener en cuenta a este respecto que, a veces, las empresas intentan
darle naturaleza mercantil a la relacién que mantienen con un trabajador
por cuenta ajena a través de la apariencia de trabajador econémicamente
dependiente, también conocido como TRADE. Debe recordarse, en este
sentido, que la norma que regula el trabajo auténomo, la Ley 20/2007, de
11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo (LETA), sefiala en su art.
11.2.5 que, si se pretende realizar una «actividad econémica o profesional
como trabajador autbnomo econdémicamente dependiente, éste debera
reunit», entre otras condiciones simultaneas, la de «desarrollar su actividad
con criterios organizativos propios, sin perjuicio de las indicaciones técnicas
que pudiese recibir de su clienter, lo que difiere de la definicion que aparece
en el art. 1.1 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores aprobado por el
RDL 2/2015, de 23 de octubre (ET), donde se plantean como trequisitos
imprescindibles para que se dé la condicion de trabajadores por cuenta ajena
que la prestacién de servicios, ademas de tener caracter voluntario y ser
retribuida por cuenta ajena, debe desarrollarse «dentro del ambito de
organizacion y direccion de otra personax, lo que esta en consonancia con
las directrices que marca la doctrina jurisprudencial en relaciéon con los
elementos considerados esenciales y definitorios del contrato de trabajo,
que no son otros que la ajenidad y la dependencia.

Ejemplo de esta doctrina la podemos encontrar en la STS 3511/2019, de
29 de octubre, y anteriormente en la STS 44/2018, de 15 de enero, donde
el alto tribunal declara la laboralidad derivada de la dependencia y la
ajenidad de las relaciones sometidas a juicio.

De ahi parte el origen de muchos de los litigios que se estan dirimiendo en
los juzgados y tribunales del orden social, cuando se produce una

! Con esta sentencia el Tribunal Supremo establece una doctrina unificada con respecto a
la consideracién de relacién laboral de los trabajadores de plataformas digitales, en
concreto de la mercantil Glovo.
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confrontacion entre el caracter tuitivo del derecho del trabajo y las lagunas
de proteccion surgidas en torno a los nuevos modelos de negocio creados
al amparo de las denominadas “plataformas digitales”.

2. Algunas notas basicas sobre el impacto social de las plataformas
digitales

Antes de entrar a analizar la STS 2924/2020, que resuelve el recurso de
casacion para la unificacién de doctrina n. 4746/2019, interpuesto por un
trabajador (glover) frente a la empresa Glovoapp23, y sus implicaciones en
cuanto a las posibles consecuencias que esta resolucién puede conllevar de
cara a otros muchos casos con similares caracteristicas, debemos conocet,
al menos en lineas generales, qué es una plataforma digital como la que
representa la mercantil recurrida, el proceso de expansién en la que se
encuentran inmersas este tipo de plataformas, junto con otros rasgos que
nos permitan tener una vision mas directa y cercana de las mismas.

El origen de las plataformas digitales esta muy relacionado con la apariciéon
de la denominada “economia colaborativa™ que, a su vez, estd basada
principalmente en un modelo de consumo colaborativo que busca satisfacer
las necesidades de los consumidores®. Estas necesidades se ven alimentadas
por el marketing y la publicidad.

Existen diversas definiciones del concepto de “economia colaborativa”,
como la realizada por la Comisiéon Europea cuando senala que son
“modelos de negocios” en los que a través de plataformas colaborativas «se
facilitan las actividades» que permiten la creacion de un «mercado abierto
para el uso temporal de mercancias o servicios ofrecidos por particularesy.
A lo largo de la variada literatura cientifica podemos encontrar otras
definiciones de economia colaborativa, como la de Rachel Botsman, que la
describe como un «sistema econémico compuesto de redes y ambitos de
intercambio descentralizados que liberan el valor de activos infrautilizados
mediante el encuentro de demandas y ofertas, de un modo que no hace falta

2 Expresioén que encuentra su otigen en los vocablos “sharing economy” provenientes del
anglosajon, que es como se denomina de forma genérica a la actividad econémica
desarrollada a través de internet, especialmente a través de las plataformas digitales. 17, J.
CRUZ VILLALON, Las transformaciones de las relaciones laborales ante la digitalizacion de la economia,
en Temas Laborales, 2017, n. 138, p. 23.

3 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Una Agenda Europea para la_economia
colaborativa, COM(2016)356 final, 2 junio 2016, § 1. Esta definicién aparece también
recogida por J.R. MERCADER UGUINA, E/ futuro del trabajo en la era de la digitalizacion y la
robotica, Tirant lo Blanch, 2017, p. 80.
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intermediarios»’. Por su parte, Codagnone y Martens nos hablan de la
existencia de «tres modelos de organizaciones de economia colaborativa en
funcién de la forma en que se produce el intercambio», por lo que nos
encontrarfamos con: a) un primer modelo caracterizado por el intercambio
de bienes y servicios que se lleva a cabo entre particulares, donde la
plataforma actia «como intermediaria entre la oferta o la demanday,
pudiendo ser el servicio gratuito o no «para los usuarios»; b) otro modelo
en el que «la empresa proporciona la plataforma de intermediacién y
suministra el bien o servicio»; ¢) un tercer modelo que, puede adoptar las
caracteristicas propias de los anteriores pero con la particularidad de que en
este caso las partes que interactdan son organizaciones empresatiales’.
Para el Comité Econémico y Social Europeo este sistema econémico de
colaboraciéon no es del todo nuevo, ya que supone «el rescate de una
practica», como puede ser el trueque, que, con la ayuda aportada por el uso
de las nuevas tecnologias, consigue «que el servicio sea mucho mas
eficiente»’.

Sin embargo, el hecho de que existan elementos de naturaleza comun entre
los nuevos y los antiguos sistemas econémicos de colaboraciéon para
satisfacer las necesidades humanas, no impide que los métodos empleados
por las plataformas de base colaborativa sean totalmente diferentes que las
utilizadas primigeniamente.

Es por ello que el modelo econémico colaborativo del que parte este tipo
de plataformas digitales no serfa viable si no existieran las nuevas
tecnologias, que ofrecen, mediante el uso de internet, la posibilidad de
comunicacién e interacciéon necesarias para el funcionamiento de estas
plataformas. Cabe destacar a este respecto, que, para el desarrollo de las
distintas operaciones necesarias para llevar a cabo la actividad mercantil,
como pueden ser la publicacion de la oferta, la formalizacién del pago, la
gestién de la garantia o, en su caso, la devolucién del producto, todo el
proceso se realiza en linea, lo que dota a la economia colaborativa, y por
consiguiente a sus manifestaciones mercantiles, de una gran flexibilidad y
rapidez’.

4 R. BOTSMAN, Thinking, en rachelbotsman.com, 2015.

> C. CODAGNONE, B. MARTENS, Scoping the Sharing Economy: Origins, Definitions, Impact and
Regulatory Issues, Institute for Prospective Technological Studies Digital Economy Working
Paper, 2016, n. 1, citado en O. MARTIN RODRIGUEZ, E/ trabajo en las plataformas digitales:
pronunciamientos y opiniones divergentes respecto a su calificacion juridica, en International Journal of
Information Systems and Software Engineering for Big Companies, 2019, vol. 6, n. 2, p. 90, nota 2.

¢ Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre «Consumo colaborativo o
articipativo: un modelo de sostenibilidad para el siglo XXI» (Dictamen de iniciativa), §
3.1.

7 P. JARNE MUNOZ, Economia colaborativa y plataformas digitales, Reus, 2019, p. 18.
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Debe senalarse que, entre las primeras plataformas digitales de consumo
colaborativo, se encuentran los «tablones digitales de anuncios de segunda
mano, como Craiglist e Ebay, ambas fundadas en 1995». De hecho, Craiglist
lleg a convertirse «en la web de referencia en EEUU» donde los usuarios
podian «revender todo tipo de productos, buscar compafieros de piso,
hacer amigos o establecer relaciones afectivas». En el caso de la plataforma
Ebay, especializada en «el mercado de segunda mano, como las subastas
onlinex, ha llegado a ser «un gran escaparate digital» que en la actualidad
«trabaja principalmente con tiendas del mercado minoristax®.

En relaciéon con las funciones que las plataformas digitales, también
denominadas plataformas en linea, realizan como consecuencia de su
actividad, debemos destacar que, dada la complejidad a la hora de establecer
controles para los mercados digitales’, existe la preocupacion por parte de
la Comisién Europea, entre otras instituciones, de que determinadas
«plataformas», con gran poder de mercado, «puedan controlar el acceso a
los mercados en linea», lo que les permitiria «ejercer una influencia
significativa» en relacién a la forma en la que pueden ser «remunerados
distintos agentes del mercado». Ante las primeras criticas sobre la falta de
transparencia, con respecto a la gestién de la informacién que dichas
plataformas pueden llegar a obtener, la Comision Europea, a pesar de ser
conscientes de la importancia de este tipo de empresas en el mercado
digital’, marcé el objetivo para el afio 2015 de realizar «una evaluacion
exhaustiva de la funcién de las plataformasy, tanto de «su actividad» como
«de los intermediarios en lineax'".

Con respecto a las caracteristicas especificas que presentan las diferentes
plataformas digitales, la Comisién Europa, en su Comunicacion sobre Las
plataformas en linea y el mercado sinico digital. Retos y oportunidades para Enropa, de
25 de mayo de 2016'*, ha llegado a identificar las siguientes: a) la «capacidad»

bl

8 J.I. GONZALEZ DE RIVERA OUTOMURO, Sociologia de las instituciones digitales: El estudio de la
economia_colaborativa, Tesis Doctoral, Universidad Complutense de Madrid, Facultad de
Ciencias Politicas y Sociologfa, 2019.

¢ Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Una Estrategia para el Mercads Unico Digital de
Europa, 6 mayo 2015, COM(2015)192 final, § 3, por la que «El mercado tnico digital debe
basarse en redes y servicios fiables, fidedignos, de alta velocidad y asequibles que
salvaguarden los derechos fundamentales de los consumidores a la intimidad y la
proteccion de los datos personales, fomentando al mismo tiempo la innovaciony.

10 Ibidens, § 3.3.1. De hecho, en el afio 2010 la Comunicacién Europea 2020 hizo publica
su idea de crear una Agenda Digital para Europa con el fin de acelerar el proceso de
«transformacion digital de Europa».

W Tbidem, § 3.3.2.

12 COM(2016)288 final.
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que tienen para la creacién de nuevos mercados, provocando un «desafio»
a los «mercados tradicionalesy, junto con la creacién de novedosas maneras
de participar, ademas de llevar a cabo negocios «en linea» relacionados con
el Big Data; b) su participacion «en mercados plurifacéticos» con diferentes
«grados de control» frente a las «interacciones directas entre grupos de
usuariosy; ¢) la extracciéon de beneficios «de los “efectos de red”», lo que
quiere decir que, a mayor «nimero de usuarios», mayor es el «valor del
servicio» que ofertan; d) la utilizaciéon de las TICs con el fin de acceder a
sus clientes de manera inmediata y facil; €) su gran «importancia» para la
«creacion de valor digital», en mayor medida derivado de «la acumulacion
de datos» que consiguen, lo que permite la creacién de «nuevos proyectos
empresariales y dependencias estratégicasy.

Sin embargo, a pesar de lo dicho, ¢puede afirmarse que todas las
plataformas digitales forman parte de este modelo econémico colaborativo?
Si estudiamos el modelo seguido por plataformas como Airbnb, Wallapop
o BlaBlaCar, entre otras, nos encontramos con que el objetivo principal que
se persigue es la puesta en contacto de personas particulares con la finalidad
de intercambiar distintos elementos, como pueden ser sus casas, ropa o sus
propios vehiculos, en funcién de sus diferentes intereses, en muchos casos,
sin mas animo que el de aprovechamiento mutuo de los bienes o servicios
que pudieran poseer o llevar a cabo, lo que se plantea como una relacién
mas propia de un trueque, sin que por ello, necesariamente, se produzca
lucro por alguna de las partes, o incluso, en otras ocasiones, con animo de
lucro entre particulares que utilizan este tipo de plataformas, pero teniendo
en cuenta que este ultimo supuesto se producirfa siempre a través de
transacciones entre estos particulares y no con respecto a la plataforma, la
cual actuaria como mero canal de contacto. En cambio, cuando se trata de
plataformas como Glovo, Deliveroo, Uber o Cabify, se puede crear un
cierto grado de confusion con respecto a las anteriores”, dado que en este
tipo de plataformas, si bien se utilizan medios similares a los que se emplean
en el modelo econémico colaborativo de plataformas digitales, existe una
diferencia sustancial, como es que este tipo de plataformas actia como
intermediaria, lucrandose cuando pone en contacto al usuario con los
profesionales que prestan los servicios, al igual que los servicios prestados
por estos profesionales siempre llevan aparejados la existencia de lucro.
Por otro lado, parece existir la creencia, en gran parte ofrecida por los
medios de comunicacién, de que solo los trabajos menos cualificados son

3 F. LOZANO LARES, Tiempo de trabajo y derechos digitales, en S. GONZALEZ ORTEGA (coord.),
L/ nuevo escenario en materia de tiempo de trabajo. XXXV Jornadas Universitarias Andaluzas de
Derecho del Trabajo y Relaciones Iaborales, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2020.
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el objeto de estas plataformas, como por ejemplo los relacionados con la
limpieza o el transporte, entre otros, lo cual se ha demostrado que es un
concepto muy alejado de la realidad.

Esta realidad de la que hablamos esta basada en la reorganizacion del trabajo
y de la forma en que se oferta la prestacion de servicios por medio de las
plataformas. De hecho, gran parte de los servicios que se ofrecen, a través
de estos nuevos medios econémicos basados en la tecnologfa, estin
relacionados con actividades administrativas o de profesionales liberales,
como graduados sociales, médicos, arquitectos, abogados, ingenieros, etc.
Pudiendo, incluso, abarcar tareas que requieran la necesidad de emplear a
un grupo de trabajadores a través de algoritmos con los que segmentar el
trabajo de forma individual'.

Pero no cabe enganarse, parte de esta realidad tecnolégica también se ve
reflejada en la ausencia de creaciéon de «nuevos sectores productivosy y
«ocupacionesy, dado que estas plataformas se centran en modificar tanto «la
forma de ofrecer servicios en el mercado» como la organizacion del trabajo
de los profesionales que ya se encontraban en dichos mercados".

La irrupcion de estas plataformas de economia colaborativa esta generando,
pues, una cierta difuminacién del tradicional concepto de centro de trabajo
que esta repercutiendo de forma evidente sobre la proteccion juridica que
el derecho del trabajo proporciona a los trabajadores en el ambito de una
relaciéon laboral, puesto que estos nuevos modelos de negocios se
encaminan, en el mejor de los casos, hacia la configuracién de una «relacion
trilateral» formada por una plataforma digital, que realiza funciones de
mediacion «entre la persona que presta el servicio y el usuario» de ese
servicio'®. Basindose en este nuevo modelo de prestacion de servicios,
empresas aparentemente tecnologicas, como Glovoapp23, sobre la que el
TS ha tenido ocasién de pronunciarse, como luego veremos, se presenta
como una plataforma digital que'’, a través de aplicaciones informaticas,
pretende actuar como intermediaria entre el cliente final y los profesionales
(trabajadores) que contrata para comprar y repartir productos para sus
clientes, recibiendo la plataforma intermediaria sus beneficios a través de
las comisiones que percibe de los clientes finales'®.

14 A, TODOLI SIGNES, Plataformas digitales y concepto de trabajador: una propuesta de interpretacion
finalista, en Lan Harremanak, 2019, n. 41, p. 22.

15 Tdem.

16 F. LOZANO LARES, op. cit., p. 296.

17 Se autodefine como una «start-up constituida el 9 de septiembre de 2014».

18 De acuerdo con la nota simple del Registro Mercantil, que el demandante aporta como
documento n. 14 del ramo de prueba recogida en la STS 2924 /2020, cit.
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3. El tratamiento judicial en Espafa de la prestacion de servicios
profesionales a través de plataformas digitales

Una vez realizadas las aclaraciones que estimabamos necesarias para
comprender algo mas la dinamica operativa de las plataformas digitales,
vamos a realizar seguidamente un breve estudio del recorrido judicial que
se ha producido en el ambito de la jurisdicciéon social con respecto a la
calificacion juridica del trabajo de las personas que desempenan su labor en
plataformas como Glovo o Deliveroo, de cuya lectura se detraen,
principalmente, distintos elementos fundamentales para el analisis, como
son aquellos que demuestran la dependencia y ajenidad en la relacion,
ambas consideradas como determinantes para conocer si una prestacion de
servicios puede ser calificada como una relacién laboral o, por el contrario,
si el desarrollo de la actividad econémica o profesional se realiza «por
cuenta propia y fuera del ambito de direccién y organizacion de otra
persona»".

Prueba de ello son las diversas sentencias de los Juzgados de lo Social y de
los Tribunales Supertiores de Justicia que han dirimido sobre este asunto,
no siempre llegando a la misma conclusion, si bien es cierto que, ya con
anterioridad a la STS 2924/2020, que luego analizaremos, se atisbaba un
cierto criterio comuin por parte de la doctrina jurisprudencial, orientado
hacia la consideracién de laboralidad de la actividad de estos trabajadores.
Entre los primeros pronunciamientos judiciales que trataron en nuestro
pais el asunto de la calificacion juridica de la prestacion de servicios a través
de plataformas digitales, se encuentran la S|SO Valencia 1482/2018, de 1°
de junio, a la que seguitfa pocos meses después la S[SO Madrid 3042/2018,
de 3 de septiembre.

En la citada SJSO Valencia 1482/2018 se trataba de dilucidar sobre la
existencia o no de laboralidad en la actividad desarrollada por un rider de
Roofoods Spain, también conocida como Deliveroo, llegando 1a jueza a la
conclusiéon de que quedaba «acreditada la existencia de relaciéon laboral
entre» el trabajador (actor) y la empresa Deliveroo (demandada),
fundamentando tal resolucion en que se daban las condiciones
indispensables que caracterizan una relaciéon laboral, como son la
voluntariedad en la prestacion de servicios, la retribucion por cuenta ajena,
as{ como la dependencia y ajenidad bajo las que trabajaba el actor para la

PTaLETA,ensuart. 1.1, determina las condiciones necesatias para la consideracién como
trabajador auténomo.
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demandada®.

En cambio, en la citada SJSO Madrid 3042/2018, donde se planteaba una
situaciéon muy similar, relativa en este caso al reconocimiento o no de la
laboralidad de la relacién entre un glover, en calidad de actor y la empresa
Glovoapp23, como parte demandada, la jueza estimarfa que el actor debia
considerarse como un trabajador autbnomo econémicamente dependiente
(TRADE).

Esta conclusion del 6rgano judicial de Madrid, se sustentaba en que, tras la
firma de dos contratos entre el actor y la demandada™, aun atendiendo al
principio jurisprudencial de irrelevancia del nomen inres, no habia quedado
«demostrado que la realidad material de la relacién fuera diferente de la
realidad formal» acordada en ambos casos. De hecho, la jueza estimarfa
como hecho probado que «la prestacion de servicios se realizaba en la forma
que aparece descrita en dichos contratos»™, lo que quedaba demostrado,
segun su criterio, a través de las propias declaraciones de la parte actora,
entre las que cabria resaltar que «el demandante no tenia jornada ni horario,
tenfa potestad para elegir o rechazar los pedidos segun su criterio, podia
decidir «con libertad la ruta» que tomaria para cumplir con su trabajo de
repartidor y la empresa demandada no tenfa poder disciplinario sobre el
demandante. A este respecto, la jueza daba por hecho que el uso del
geolocalizador por parte de la demandada no era para llevar a cabo un
control del actor, sino que era su «forma de contabilizar el kilometraje» con
el fin de abonatlo en la proxima factura. Todas estas circunstancias, siempre
en opinion de la jueza, reflejaban las notas caracteristicas de una relaciéon
acorde con una prestacion de servicios profesionales por cuenta propia,
dada la falta de dependencia o subordinacién en la relacién entre el actor y
la demandada.

Llegados a este punto, debe aclararse que 2 linine litis el actor (rider) habia
planteado tres acciones contra la empresa Glovoapp23 frente al Juzgado de
lo Social, seccién 39, de Madrid (SJSO Madrid 3042/2018), una por despido
tacito y otras dos por extincion indemnizada del contrato de trabajo por
voluntad del trabajador y despido expreso, respectivamente. Todo ello fue
desestimado, como hemos podido comprobar, por lo que el trabajador, a
través de su representacion procesal, interpuso el oportuno recurso de

20 Estas conclusiones aparecen recogidas en el FD 2° de la SJSO Valencia 1482/2018, cit.
2l Siendo el primero de ellos, un contrato de prestacién de servicios profesionales
enmarcado stricto sensu bajo la modalidad de contrato de trabajo auténomo, firmado en
septiembre de 2015 y el segundo, que se firma durante el mes de agosto de 2016 «como
contrato de prestacion de servicios en régimen» de trabajador autbnomo econémicamente

dependiente (TRADE).
22 Recogido en el FD 5° de la SJSO Valencia 1482/2018, cit.
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suplicacién ante la Sala de lo Social del TS] de Madrid®. La seccién 4 de
dicha Sala, que fue el 6rgano “ad guens” al que en concreto correspondio el
caso, entendi6 que en la resolucion del recurso de suplicacion sélo se debia
dar respuesta al hecho derivado de la existencia o no de despido tacito, dado
que este era para el tribunal el objeto del recurso, no entrando a valorar las
otras dos acciones pretendidas por el actor.

La razén que expuso la Sala de lo Social del TS] de Madrid, en la STS]
0611/2019, de 19 de septiembre, para no entrar a valorar las otras dos
pretensiones mencionadas fue, que no cabia «entender formalizado
correctamente el recurso de suplicaciény, dado que con respecto a la
«desestimacion de la accién sobre resolucion indemnizada del contrato de
trabajow, si bien «si se hace una breve resefia» a lo largo del texto del escrito
del recurso de suplicacion, no existia referencia alguna en el suplico de tal
recurso, lo que conllevaba la «ausencia de un minimo argumento o
razonamiento» que explicara por qué se alegaba «la infraccion legal» del art.
50 ET, aclarando la Sala a este respecto que no era «suficiente la mera cita
formal de un precepto legal». En relaciéon con el despido expreso, la seccion
4 del TSJ de Madrid indicaria que, aun cuando se alegaban por el recurrente
los arts. 49 y 54 ET, donde se regula la «extincién del contrato de trabajo
por voluntad unilateral del empresario a través del despido, el desarrollo de
dicha infraccién se limita exclusivamente al despido en su modalidad de
taciton, por lo que quedaba sin impugnar el «pronunciamiento judicial sobre
el despido expreso.

Finalmente, la seccion 4 del TS] de Madrid fallaba desestimando el recurso
en base a que el actor (glover) no habia acreditado «el hecho constitutivo de
su accién, es decir, no solo que existia relacion laboral sino también el hecho
mismo del despido».

Conviene resaltar en cualquier caso que en la resoluciéon del recurso de
suplicacion se emitia un voto particular que mostraba el desacuerdo de uno
de los magistrados al fallo de la sentencia. En este voto particular, efectuado
por Enrique Juanes Fraga, se expuso que la relacién que unfa a ambas
partes, actor y demandada, se tenfa que haber declarado como «de
naturaleza laboral», afladiendo asimismo que era el orden jurisdiccional
social el que debfa conocer del asunto planteado en el recurso.

Entre los argumentos que sostenfan tal voto particular, el magistrado
expresaba que, en su opinion, «el glover existe porque existe GLOVO y a
la inversa», por lo que «GLOVO no podria existir sin glovers», y que el
motivo real por el que los trabajadores podian escoger entre «estar
disponible o no, la franja horaria, o rechazar pedidos» se debfa a que al

23 STS] Madrid 6611/2019, con tecutso de suplicacién n. 195/2019.
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tratarse de una empresa que reclutaba «a cientos de trabajadores» a los que
introducia en una «gran red», era gracias a las «dimensiones» de esta red por
lo que existfa la posibilidad de «atribuir a aquellos un margen de decision
sobre la realizacion del trabajoy, siempre dentro del poder de direccion y
control de la empresa (Glovo), manteniéndose, por tanto, una de las notas
caracteristicas de la relacion laboral, 7/ est, la subordinaciéon o dependencia
del rider con respecto de Glovo, razonamiento que el tribunal interpretaba
en la sentencia como una verdadera libertad de accidn, propia de los
profesionales independientes a Glovo.

Al mismo tiempo que se encontraba en desacuerdo con la negativa del
tribunal a reconocer la nota de dependencia, el magistrado, a través de este
voto particular, hacfa referencia a que también se daban, dentro de la
relacion entre el glover y la mercantil Glovo, aspectos que denotarfan la
necesaria ajenidad, como nota que caracteriza una relaciéon laboral. Estos
aspectos serfan, entre otros, «la entrega o puesta a disposicién» de la
empresa Glovo por parte del repartidor «de los productos elaborados o de
los servicios realizados», el hecho de que fuera el empresario y no el
trabajador el que adoptara «las decisiones concernientes a las relaciones de
mercado o de las relaciones con el publicor, asi como la «fijacion de precios
o tarifas, seleccion de clientela, indicacion de personas a atendem, lo que
constitufa, a juicio del magistrado, «indicios comunes de la nota de ajenidad»
en la relacion entre las partes.

De hecho, el magistrado exponia dichos argumentos con la aclaracién de
que solo discrepaba con respecto a la condicion de trabajador auténomo
econdémicamente dependiente que estimaba el tribunal, por lo que mostraba
su «conformidad con el resto de aspectos de la sentencia, relativos a la
infraccién de normas procesales, revision de los hechos probados y decision
sobre las acciones de despido y resoluciéon de contrato de trabajon.

Con posterioridad a estos dos primeros posicionamientos de los Juzgados
de lo Social, otros 6rganos de la jurisdiccion social volverfan a tener la
oportunidad de pronunciarse sobre la calificacion juridica del trabajo que
desempefian los trabajadores de las plataformas, emitiendo resoluciones
que entrarfan a valorar directamente la calificacion de la relacion profesional
de los riders, como en el caso de la SJSO Madrid 279/2019, de 11 de febrero,
donde se estim6 que «la relacién contractual» que unfa al actor y a la
demandada era «de naturaleza laboraly. Entrando a valorar solo lo relativo
a la calificacién dada a la relacion por el Juzgado de lo Social, esta resolucion
fue adoptada, entre otros motivos, tomando como base varios indicios que
denotaban una subordinaciéon o dependencia del actor frente a la empresa
Glovoapp23, lo que conducia hacia la laboralidad de la relacién entre las
partes. Los indicios de laboralidad recogidos en la sentencia fueron, entre

www.adapt.it


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/9a08974eee5fd677e5503461e2bae2f0179e3f439af7b2cc

RIDERS, DE LA ANOMIA LEGAL A SU INCIPIENTE PROTECCION j['RfDI(;.—\

otros, el limite de 40 horas de la jornada laboral, los criterios impuestos por
la empresa tanto a la hora de comprar los productos como para relacionarse
con el «cliente finaly, la prohibicién de usar «distintivos corporativos
propios o diferentes de los de GLOVOAPP23 SL» y la limitacién a 40
minutos, impuesta por parte de la mercantil, para llevar a cabo cada encargo.
Como tampoco podia obviarse, por otro lado, que ademas de la condicién
de dependencia ha de existir otro elemento igualmente definitorio de una
relacién laboral, como ocurre con la nota de ajenidad, en la citada S|SO
Madrid 279/2019, también quedarian acreditados los hechos que indicarfan
la existencia de ajenidad que se producia con respecto a los beneficios
(frutos recibidos por la actividad, ya que el supuesto autbnomo no tenia la
posibilidad de «fijar o negociar su retribuciény, ab initio, ni con el cliente
final ni con la mercantil, que ademas, podfa variar segin los «paraimetros
que GLOVOAPP23 SL establece en cada reparto»™. De igual forma, se
recoge por parte de la sentencia otro hecho que ahonda mas ain en la
conviccién de la nota de ajenidad que se producia en la relacion, como era
el hecho de que «el trabajo del repartidor carece de todo sentido si no se
integra en la actividad empresarial de GLOVOAPP2». Esta sentencia de
instancia serfa luego confirmada por la STS] Madrid 11591/2019, de 18 de
diciembre.

En esa misma linea, la STS] Catalufia 4838/2020, de 11 de junio, declaratia
también, pocos meses después de la STS] Madrid 11591/2019, de 18 de
diciembre, la existencia de relacién laboral entre los glovers y la mercantil
Glovoapp23, a pesar de haberse realizado contratos mercantiles de
prestacion de servicios profesionales por cuenta propia.

No faltarfa en el afio 2019, sin embargo, algin que otro pronunciamiento
que se apartaba de la linea de laboralizaciéon de los riders marcada por la
pionera SJSO Valencia 1482/2018. Ese fue el caso de la SJSO Barcelona
2930/2019, de 29 de mavo, donde no se reconoceria la existencia de
relaciéon laboral entre las partes por estimarse la «excepcion de
incompetencia de jurisdiccion» que alegaba «la empresa demandada
Glovoapp23 S.L.».

A pesar de este ultimo pronunciamiento, se dictarfan durante el afio 2020,
por parte de otros Juzgados de lo Social, varias resoluciones relacionadas
con la calificaciéon de la relacion que vincula a los trabajadores de
plataformas digitales con estas. Este es el caso de la S|SO Zaragoza
31/2020, de 27 de abril, que establece la laboralidad de dicha relacion entre
los trabajadores y la empresa Roofoods Spain (Deliveroo). Se da la
circunstancia, en este procedimiento, que la demanda no fue interpuesta

24 Recogidos en el FD 8° de la sentencia.
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por los trabajadores, sino por la propia Tesoreria General de la Seguridad
Social, siendo parte codemandada la compuesta por los propios
trabajadores.

4. Las principales lineas del debate doctrinal sobre la prestacion de
servicios profesionales a través de plataformas digitales

Sibien podemos encontrarnos ante un asunto tan complejo que no permita
el poder centrarnos «exclusivamente en la dualidad entre trabajo
subordinado y auténomo», dado que existen «otros presupuestos O
variantes de necesaria toma en consideraciéon» para calificar juridicamente
las actividades de los riders, como podria ser la posibilidad de calificar «el
empleo digital» como «una relacién laboral de caracter especial»”, cuando
estudiamos lo que la doctrina cientifica ha expresado en nuestro paifs con
respecto a la calificacién juridica que mas se adecuaria a la relacién que los
riders mantienen con este tipo de plataformas, podemos comprobar que
también existe controversia como en el ambito judicial.

En cualquier caso, la doctrina en Espafia se ha decantado mayoritariamente
por la linea de la laboralidad que se deduce de los indicios derivados de las
caracteristicas en las que se desarrollan las actividades de los riders. Muestra
de ello puede observarse a través de las afirmaciones de diferentes autores,
como las del profesor Lozano Lares que, a través del minucioso analisis que
realiza sobre el tratamiento que han recibido diferentes plataformas digitales
tanto por parte de la «Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social como de
los 6rganos de la Jurisdiccion Socialy, llega a la conclusion de que existe un
«gran esfuerzo» de estas instituciones para «desenmascarar» determinadas
«plataformas digitales, sacando a la luz su disfraz tecnolégico» con el que
pretenden «eludir la legislacion socialy, realizando ademas una prediccion
acertada por cuanto el tiempo le da la razén, cuando afirma que «Cabe
esperar que este trabajo», en clara referencia a las instituciones ya
mencionadas, «sea avalado [...] por el Tribunal Supremo»”, hecho este que,
a posteriori, se ha producido tras la STS 2924/2020. De igual forma, Martin
Rodriguez, en el transcurso del analisis que realiza de la calificacion juridica
en base a lo que la jurisprudencia determinaba, antes de la mencionada
sentencia, sefiala al respecto que «Para que los prestadores de servicios en
estas plataformas digitales fueran considerados como autébnomos o
auténomos econdmicamente dependientes, la plataforma unicamente

% J. CRUZ VILLALON, gp. cit., pp. 38-39.
20 F. LOZANO LARES, op. ¢it., p. 303.
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deberfa poner en contacto a clientes y trabajadores», limitandose esta a
«actuar como una base de datos»”. En la misma linea se decanta Todoli
Signes cuando afirma que «el concepto de trabajo subordinado lleva afios
acomodandose a las diferentes situaciones, sin que el hecho de que el
trabajador tenga libertad para elegir cuando realiza el trabajo — o como —
sea relevante para su calificacion juridica»™. De igual modo, a juicio de Rojo
Torrecilla, «existe una relacioén laboral asalariada ordinaria» entre los 7idersy
las plataformas, «por lo que estarfamos en presencia de un falso
autbnomo»”. También hay un sector de la doctrina que se pregunta, por su
parte, si «¢no estaremos asistiendo a un cambio sutil y soterrado del modelo
de sistema de la Seguridad Social en el que predomine el régimen especial
del RETA en detrimento del Régimen General de la Seguridad Social, con
las consecuencias que ello conlleva?»”.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta lo que realmente supone el cambio
de calificacién para estos falsos auténomos hacia la consideraciéon de
relaciéon laboral en la que las plataformas son sus empleadores, desde el
punto de vista de los distintos derechos laborales, sindicales, en materia de
seguridad y salud y de seguridad social derivados de la actividad que
desempefian, al igual que lo que el ejercicio de dichos derechos por parte
de estos trabajadores plantea de cara a la sociedad.

Es cierto que podemos encontrarnos frente a «un nuevo entorno
productivo» en el que las instituciones laborales clasicas pueden verse
afectadas como consecuencia de «una intensa flexibilidad, una marcada
individualizacion de la relacién con la plataforma y unas borrosas fronteras
de esta como posible empleadon’. Esto es fruto, en gran medida, de algo
que caracteriza a la «actual revolucidon tecnologica» en su aplicacion al
mundo laboral que no se ha producido de esta forma anteriormente, id est,
su extension «universal, irrumpiendo sobre todas las economias» y los
sectores de produccién, al margen del «tipo de produccién de bienes o de
la clase de prestacion de servicios» que se lleven a cabo, afectando tanto a
los trabajos mas cualificados como a los que requieran de menor
cualificacion, «bajo cualquier régimen juridicow, ya sea este laboral (trabajo

27 O. MARTIN RODRIGUEZ, gp. ¢it., p. 96.

28 A. TODOLI SIGNES, gp. ¢it., p. 20.

2 E. ROJO TORRECILLA, La relacidn laboral de los “‘slovers”, en Revista de Jurisprudencia I aboral,
2020,n.1,p. 9.

30 J.L. MONEREO LOPEZ, B.M. LOPEZ INSUA, Las difusas fronteras entre el trabajo asalariado y
por cuenta propia. Riders y plataformas digitales de nuevo a examen en la_doctrina de los Tribunales
Superiores de Justicia, en Revista de Jurisprudencia Iaboral, 2020, n. 4, p. 9.

31 B. SUAREZ CORUJO, La gran transicion: la economia de plataformas digitales y su proyeccion en el
dmbito laboral y de la seguridad social, en Temas Iaborales, 2018, n. 141, p. 45.
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subordinado) o en régimen de auténomos, asi como en el ambito publico
o ptrivado™.

5. ¢El final del camino o el punto de partida? Entorno a la STS
2924 /2020, sobre los riders

Ya hemos analizado cémo estaba el panorama judicial cuando aparecié la
STS 2924/2020, dictada por el Pleno de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo como respuesta al recurso de casacion para la unificaciéon de
doctrina®, interpuesto por un trabajador (glover) contra la STS] Madrid
0611/2019, que también desestimaba las pretensiones de dicho trabajador
frente a la mercantil Glovoapp23. El trabajador glover recurria en casacion
para la unificaciéon de doctrina «invocando como sentencia de contraste la
dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias en fecha 25 de julio
de 2019»™, 1o que le permitiria alegar que realmente existié una relaciéon de
caracter laboral entre las partes en disputa, formulando asi la falta de
congtruencia en la STS] Madrid 6611/2019, puesto que en ella el tribunal se
pronuncié sobre «la procedencia o improcedencia de las acciones de
despido y de resolucién del contrato de trabajo» propias de la relacion
laboral a la vez que declaraba que no existia tal relacion.

Frente al escrito de interposicion del recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, ya mencionado, la empresa Glovo presentd escrito de
impugnacion en el que se alegaban como motivos para impugnar: a) la falta
de «contradiccién entre la sentencia recurrida y la de contrasten; b) la
carencia de contenido casacional del recurso; c) la negativa a «que la
sentencia impugnada» incurriera «en infracciones legales»; solicitando,
ademas, que el TS elevase «una cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europeay», mientras que el Ministerio Fiscal abogaba
por declarar procedente el recurso que se impugnaba.

La respuesta al primero de los motivos alegados en el escrito de
impugnacion se recoge a lo latgo del texto de la STS 2924/2020, donde el
alto tribunal realiza una apreciacién con respecto a la existencia de
pronunciamientos «contradictorios de los Tribunales Superiores de Justicia
que precisan la intervencion unificadora de este Tribunal»”. En este caso,

32 7. CRUZ VILLALON, gp. cit., p. 16.

3 Con recurso de casacion para la unificacion de doctrina n. 4749/2019.

34 STS] Asturias 1607/2019, de 25 de julio.

% 1.a finalidad del presente tecurso viene recogida en el art. 219.1 de la Ley 36/2011, de
10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social (LR]S), por el que se dispone que «El
recurso tendra por objeto la unificacién de doctrina con ocasion de sentencias dictadas en
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la Sala entiende que existe contradiccion entre la sentencia recurrida y la de
contraste por cuanto se dan los requisitos para ello, recogidos en el art.
219.1 LRJS. Ha de tenerse en cuenta que en la sentencia recurrida se
desestima la pretensién de declaracién de laboralidad de la relacién,
sosteniendo, con respecto a la sentencia de instancia, que el contrato de
TRADE es ajustado a derecho, mientras que la sentencia de contraste, id
est, 1a STS] Asturias 1607/2019, de 25 de julio, reconoce la existencia de
relacion laboral.

La Sala aclara a este respecto que, si bien en la sentencia recurrida se
pretendfan varias acciones por parte del actor (despido tacito, resolucion
indemnizada del contrato de trabajo y despido expreso, ademas de la accion
acumulada de indemnizacién de dafios y petjuicios), mientras que en la de
contraste solo se pretendfa por el recurrente que la Sala del TSJ resolviera
en el contexto de la accién de despido, ello no es dbice para que, a juicio
del TS, se admita el recurso, pues, como ya se ha mencionado en el parrafo
anterior, se dan los requisitos, con «respecto de los mismos litigantes u otros
diferentes en idéntica situaciéon donde, en mérito a hechos, fundamentos y
pretensiones  sustancialmente  iguales, se  hubiere llegado a
pronunciamientos distintos», recogidos en el art. 219.1 LR]JS.

Esta ultima consideracion realizada por el TS debe su justificacion a que los
actores en ambas resoluciones (la que se recurre y la de contraste),
realizaban servicios para la misma empresa, (Glovoapp23), dentro de la
«misma plataforma digital y utilizando la App» de esta empresa; en los dos
casos se realizaron contratos de TRADE con los repartidores, estos
desempefiaban las mismas funciones para la mercantil, tenfan el mismo
sistema de trabajo e «idéntico sistema de asignacion de pedidosy, de igual
forma para ambos trabajadores glovers, existia un mecanismo «de valoracién
del trabajador basado en la opinién manifestada por el cliente final sobre
el servicio realizado por el glowver, se mantenian geolocalizados ambos
trabajadores «durante la prestacién de serviciosy, el mecanismo utilizado
para retribuir la prestacion de servicios de estos trabajadores glovers se
basaba en el abono de una cantidad por pedido, ademas de afiadir «otra
cantidad por kilometraje y tiempo de espera», y ademas «las facturas eran
confeccionadas por Glovoy.

En lo que respecta al segundo de los motivos de impugnacién del recurso
de casaciéon que la mercantil alega, es cierto que la falta de contenido

suplicacion por las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, que fueran
contradictorias entre si, con la de otra u otras Salas de los referidos Tribunales Superiores
o con sentencias del Tribunal Supremo, respecto de los mismos litigantes u otros diferentes
en idéntica situacion donde, en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones
sustancialmente iguales, se hubiere llegado a pronunciamientos distintos».
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casacional es causa de inadmision de dicho recutrso, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 225.4 LR]JS, pero debe tenerse en cuenta que, para que
exista tal carencia, es necesario que haya una doctrina previa al respecto y
que el mencionado recurso se hubiera interpuesto «contra sentencias cuyas
decisiones sean coincidentes con esa hipotética doctrina», hechos estos que
hasta la presente no se han podido dar, pues no ha sido resuelta antes por
la Sala de lo Social del TS la cuestiéon planteada en el recurso, con la
consiguiente falta de doctrina al respecto.

A través del escrito de impugnacion del recurso de casacion, la mercantil
Glovo realiza al TS la peticion de que este Tribunal eleve una cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, basando la empresa
tal solicitud en que la disputa origen de la /#s supone un asunto de
dimension europea, por cuanto «afecta a las libertades de establecimiento y
libre prestacion de serviciosy, segun dispone el Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE), en sus arts. 49 y 56, ademas de concernir a
los «derechos fundamentales a la libertad profesional y a la libertad de
empresa» recogidos en los arts. «15 y 16 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europeax.

La respuesta dada por el TS a dicha peticion fue que «no existen dudas
razonables» con respecto a «la aplicacion del Derecho de la Unién que
justifiquen el planteamiento de una cuestiéon prejudicial ante el TJUE», por
cuanto que la calificaciéon juridica de contrato de trabajo no conlleva
restriccion alguna «de las libertades de establecimiento y libre prestacion de
servicios garantizadas por los Tratados de la Unidén», ni tampoco una
vulneracion de «los derechos fundamentales a la libertad profesional y a la
libertad de empresa», zanjando el Tribunal Supremo de esta forma la
pretension de la mercantil.

En cuanto a los motivos en los que el alto tribunal basa su decisiéon para
resolver el recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina, estos se
hallarfan relacionados con una «pluralidad de indicios» que permiten llegar
a la conclusién de que existe una relacion laboral, por cuanto estos indicios
aparecen como consecuencia de la implantacion de diferentes sistemas de
control y de direccion de la actividad productiva por parte de la empresa
Glovo.

Entre los sistemas de control que Glovo aplicaba a los repartidores o glovers
podemos apreciar medidas como la valoraciéon que los clientes realizaban
acerca de la actividad del supuesto trabajador autbnomo y que afectaba,
como queda acreditado en la sentencia®, a los encargos y, por consiguiente,

36 Recogido en el AH 2° de la STS 2924 /2020, cit., como Hecho Probado de la sentencia

recurrida.
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a la mayor o menor cantidad de carga de trabajo a la que podia acceder el
trabajador.

Otro de estos indicios relacionados con el control de la empresa sobre la
actividad del trabajador se encontrarfa en la aplicacion de la
“geolocalizacion” de los trabajadores, a través de la tecnologia GPS,
mientras realizaban su actividad, llegando incluso a registrarse los
kilébmetros que recorrian, lo que recuerda mucho al poder de direccién y
control que el empleador posee sobre el trabajador en el ambito de una
relacion laboral que aparece regulado en el art. 20 del texto refundido del
ET, sin olvidar la regulaciéon que de forma mas especifica se recoge en el
art. 90 de la Ley Otrganica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales, donde se dispone
expresamente que los «empleadores podran tratar los datos obtenidos a
través de sistemas de geolocalizacion para el ejercicio de las funciones de
control de los trabajadoresy.

De igual forma, quedan recogidas y acreditadas en la STS 2924/2020 otras
medidas que demostrarfan el poder real de direccion que Glovo ejercia
sobre la figura del trabajador (glover), constituyendo situaciones que, en si
mismas, suponen condiciones de dependencia o subordinaciéon para este
ultimo, como son la obligacién que recafa sobre los glovers de cumplir con
las indicaciones que la empresa estipulaba, relativas a la forma en que debfa
prestarse el servicio contratado de cara al cliente final, el sometimiento del
trabajador (glover) al horario que la empresa imponia®, ademas del hecho de
que Glovo también programara y organizase la actividad de dicho glover.
Por todo ello, la Sala del TS entiende que el recurrente se limitaba a recibir
las 6rdenes de la empresa, lo que dejaba poca autonomia al trabajador y
conllevaria la existencia de dependencia en la relacién entre el trabajador y
Glovo.

Existe un elemento mas, cuando menos peculiar, que el alto tribunal tiene
en cuenta para adoptar su decision, como es el hecho de que Glovo
proporcionase al recurrente una tarjeta de crédito con el fin de que este
pudiera comprar productos para el usuario final del servicio, incluso
pactando dicha empresa con el repartidor «un adelanto para el inicio de la
actividady, llegando la mercantil, incluso, a compensar econémicamente al
repartidor el tiempo que este tiene que esperar en el lugar de recogida su

pedido.

37 Si bien se admite que existia cierta libertad de horario para el trabajador, al poder elegir
esta franja horaria para trabajar, este Tribunal ha sostenido que la existencia de libertad de
horario no excluye en todo caso la existencia de un contrato de trabajo y en este caso «la
tedrica libertad de eleccién de la franja horaria estaba claramente condicionada». Un
ejemplo de esta doctrina se encuentra en la STS 365/2000, de 25 de enero.
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Debe sefialarse que, la doctrina jurisprudencial ya habia adoptado, con
respecto a la consideracion de la nota de dependencia, que la asistencia a un
centro de trabajo por parte del pretendido trabajador, podia entenderse
como uno de los elementos de facto demostrativos de esta™. Pero dadas las
cada vez mas importantes modificaciones que se vienen experimentando en
relacién con el concepto fordista de centro de trabajo dentro del sistema de
relaciones laborales, como el surgimiento de las plataformas digitales pone
de manifiesto, este elemento concreto no puede ser algo a tener en cuenta
por parte de los 6rganos jurisdiccionales.

Todo lo expuesto esta en clara avenencia con los postulados que el TS ha
establecido como doctrina®, en concreto, con respecto de la condicion de
subordinacién o dependencia como caracteristica significativa de la relacion
laboral.

Para el alto tribunal, queda también suficientemente acreditado que Glovo
«tomaba todas las decisiones comercialesy, como el precio de los servicios
realizados, «la forma de pago y la remuneracion a los repartidores» fijadas
«exclusivamente» por la mercantil, siendo incluso la propia Glovo la que
«confecciona cada una de las facturas y posteriormente se las remite a los
repartidoresy.

Por otro lado, en lo que respecta a la ajenidad en los medios, cabe sefialar
que, a pesar de que la empresa alegara que el repartidor disponia de una
infraestructura y material propios para llevar a cabo la tarea, lo cierto era
que los unicos medios aportados por el trabajador para realizar la actividad
contratada eran una motocicleta y un moévil, lo que, a juicio del Tribunal,
constitufan medios meramente «accesorios o complementariosy, puesto que
los medios considerados como esenciales para el desarrollo de la actividad
lo conformaba la plataforma digital de la empresa, a través de la cual se
establecfan los contactos entre los clientes finales y Glovo, asi como entre
esta mercantil y los glovers, y sin la cual no serfa posible la actividad.

No puede obviarse tampoco la necesaria falta de ajenidad que habria de
producirse, esta vez, con respecto de los frutos o beneficios procedentes de
la actividad y que en teorfa debiera recibir el glover como TRADE, si esta
realmente fuera la calificacion juridica correcta de la relacion existente entre
las partes. Sin embargo, para la Sala de lo Social del TS, queda demostrado
que una vez mas se cumple con la condicién de ajenidad en la relacién entre
las partes, ya que «Glovo se apropia de manera directa del resultado de la

38 STS 588/2018, de 24 de enero.

39 STS 44/2018, cit.; STS 589/2018, de 8 de febrero; STS 434/2020, de 4 de febrero. Estas
son sentencias que forman parte de la doctrina jurisprudencial con respecto a las notas
caracterfsticas y definitorias de dependencia y ajenidad que constituyen la diferenciacién
entre el contrato de trabajo otros vinculos de naturaleza similar.
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prestacion de trabajo» del glover.

Todo ello redunda en la conclusiéon a la que llegara el TS respecto del
requisito de ajenidad, que como se ha comentado ya anteriormente, al igual
que la condicién de dependencia, se trata una caracteristica definitoria de
una relacion laboral.

Es por todo lo ya expuesto que, en esta ocasion, el alto tribunal aplica el
principio de irrelevancia del nomen inres, dado que, a pesar de aparecer la
relacién en cuestion revestida, ab initio, de apariencia de contrato de
prestacion de servicios profesionales®, y aunque a posteriori, quizas en la
busqueda de dotarla de una figura mas adecuada, se modificara dicho
acuerdo por medio de un contrato entre los mismos actores para la
realizacion de actividad profesional como trabajador auténomo
econdémicamente dependiente”, tal y como se desprende de los hechos
probados de la sentencia de instancia®’, lo que realmente se estaba llevando
a cabo entre las partes eran una serie de actividades que se debian realizar
en el ambito de una relacién laboral.

Es por ello que el TS acaba por dictaminar que nos encontramos ante una
relacion de cardcter laboral, basando tal declaracion en una serie de motivos,
ya comentados, que, entre otras cosas, actuan para desmontar los criterios
empleados tanto por la sentencia de instancia (SJSO Madrid 3042/2018)
como por la de la Sala de lo Social del TS] de Madrid (STS] Madrid
0611/2019) que sirvieron de base en aquel momento para la desestimacion
de las pretensiones del ahora recurrente en casacion para la unificacioén de
la doctrina.

6. Ellegislador toma nota

Dada la controversia suscitada con motivo de la laboralidad de los riders,
zanjada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo con la sentencia ya
comentada, el legislador, en un intento de regular normativamente este
asunto, ha tratado de dar forma legal al colectivo de los riders con la
aprobacién del RD-Ley 9/2021, de 11 de mayo, por el que se modifica el

40 Aquella suscrita entre el recurrente (trabajador glover) y la recurrida (Glovoapp23) el dia
8 de septiembre de 2015, por la que se acuerda, a través de contrato mercantil, la prestacion
de servicios profesionales.

4 El dia 20 de junio de 2016, tal y como se recoge en la STS 2924 /2020, cit., el trabajador
(glover) comunica a la mercantil Glovoapp23 que «mas del 75% de sus ingresos» proceden
de esta empresa, por lo que ambas «pattes suscribieron un contrato para la realizacion de
actividad profesional como trabajador auténomo econémicamente dependiente».

42 Recogidos por el AH 2° de la STS 2924/2020, cit.
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texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por
el RDL 2/2015 para garantizar los derechos laborales de las personas
dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales, que entré en
vigor el 12 de agosto de 2021%.

Dicho Real Decreto-Ley introduce en el texto normativo del Estatuto de
los Trabajadores dos puntos con los que se reconoce, explicitamente, que
la relacion entre los riders y las plataformas digitales tiene caracter laboral.
En este sentido, la primera de las modificaciones que introduce el presente
Real Decreto-Ley, esta orientada hacia el ejercicio de la libertad sindical, en
la figura de los Comités de Empresa, introduciendo un nuevo precepto,
concretamente el art. 64.4.4 que, reconoce a este 6rgano el derecho a «ser
informado por la empresa de los parametros, reglas e instrucciones» en los
que estan basados «los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial» que
sirven de fuente para la «toma de decisiones» que, @ posteriori, pueden influir
sobre las «condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo,
incluida la elaboracién de perfilesy.

Por su parte, la segunda modificacion del Estatuto de los Trabajadores que
instaura el RD-Ley 9/2021 la encontramos en la insercién de una nueva
disposicion adicional, concretamente, la DA 23", que establece la
presuncion de laboralidad de los trabajadores que realicen servicios de
«reparto o distribuciéon de cualquier producto de consumo o mercancia»
para «empleadoras» que, de conformidad con los arts. 1.1 y 20 ET, actden
como empresario ejerciendo la «organizacion, direccion y control» de la
actividad laboral «de forma directa, indirecta o implicita, mediante la gestion
algoritmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través de una
plataforma digital».

7. Conclusiones

Ha sido mucho lo debatido y también lo escrito por la doctrina cientifica
hasta la fecha y, tal vez, demasiada la espera a la que muchos trabajadores
se han visto abocados, para que al fin, como ya ha quedado de manifiesto,
unificando la doctrina de los 6rganos de la jurisdiccion social en el marco
del actual ordenamiento juridico, se diera respuesta, primero, a través de la
STS 2924/2020 y, postetiormente, mediante el RD-Ley 9/2021 a una nueva
realidad social surgida del impresionante avance que las plataformas

43 Segtn se hace constar a través de la DF 22 del mencionado Real Decreto-Ley: «El
presente real decreto-ley entrara en vigor a los tres meses de su publicacion en el “Boletin
Oficial del Estado”».
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digitales, o también mal llamadas, en algunos casos, de economia
colaborativa, han experimentado en relacién con la proteccion de los
derechos de los hombres y mujeres que trabajan para ellas. Al igual que ha
ocurrido con la reciente normativa que regula el “teletrabajo”, por fin el
legislador ha entendido como muy necesario para la vida de determinados
trabajadores abordar, a través de la normativa laboral, la problematica que
ha aparecido como consecuencia del desarrollo de los aspectos relacionados
con las actividades laborales dentro de estas plataformas, estableciendo una
regulacion al respecto. En este sentido, debemos dejar pasar algo de tiempo
para conocer hasta qué punto ha sido efectiva la reciente regulaciéon que ha
sufrido el sector. Tuitivamente, el Derecho de Trabajo parece que se esta
imponiendo ante la desprotecciéon que, tras el limbo juridico-laboral
reinante durante afios, se habia instalado con respecto a las plataformas.
Con la STS 2924/2020 se cierra un recorrido judicial que comenzaba con
los pronunciamientos de diferentes 6rganos de la jurisdiccion social, que
como hemos podido comprobar en el analisis realizado, en ocasiones han
sido antagonicos entre si, pero, sin duda, siempre orientados hacia la
consecucién de una correcta calificacion juridica de la figura del trabajador.
Es obvio que no puede ni debe ser frenado el avance que, para la economia,
supone el empleo de nuevas tecnologfas, por cuanto significa para el
desarrollo de la propia humanidad, pero ha de tenerse en cuenta que el
derecho del trabajo, que naci6é para regular las relaciones de produccion
surgidas de la revolucién industrial, no puede ser laminado por el nuevo
desarrollo tecnoldgico, sino que ha de ser adaptado a un novedoso mercado
laboral en continuo dinamismo.

El ejemplo de lo sucedido con respecto a como ha de ser considerada la
relaciéon juridica entre los riders y la plataforma Glovo, al calificarla el
Tribunal Supremo de relacion laboral y lo que se deriva de tal calificacion,
tanto para estos trabajadores como para la propia sociedad, incluida la
nueva regulacion normativa, ha de servir como una clara advertencia a
seguir por parte de otras plataformas que utilizan la figura, ya sea la de
autbnomo o la de trabajador econdémicamente dependiente, para
enmascarar la realidad laboral que asiste a dichos trabajadores. Nos estamos
refiriendo a plataformas, en algunos casos ya mencionadas en el presente
analisis, como Uber o Cabify, pero también a otras que, como en el caso de
Amazon, se estan enriqueciendo de forma exponencial sin permitir que los
trabajadores que se encargan de contribuir a dicho enriquecimiento
mediante la realizacion de las tareas de reparto, entre otras, puedan quedar
protegidos por el paraguas de laboralidad que les corresponde, haciéndoles
trabajar con una calificacién juridica errénea, o tras lo determinado por la
jurisprudencia y por una parte mayoritaria de la doctrina cientifica, con la
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calificaciéon de falso auténomo.
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Los algoritmos digitales en el trabajo.
Brechas y sesgos

Lucia ARAGUEZ VALENZUELA*

RESUMEN: El uso de la Inteligencia Artificial y los algoritmos en el entorno de trabajo
se estd implementando con bastante asiduidad por parte de las empresas, ya que permite
la toma automatizada de decisiones con la minima intervencién humana (salvo en el
proceso previo de aprendizaje de la maquina). Con ello, se puede observar como cada vez
mas resultan sustituidos los pensamientos mas emocionales, subjetivos y, en general, mas
humanos, por una excesiva objetivaciéon hacia la tecnologfa, con una preocupante
tendencia instrumentalizadora. A ello se suma la escasa implicacién que tienen las empresas
en crear algoritmos digitales basados en parametros de justicia, ya que, en el proceso de
enseflanza del algoritmo, en ocasiones, se utilizan datos previamente sesgados que
ocasionan discriminaciones entre las personas trabajadoras de diversa indole. E incluso
nos podemos encontrar con otras empresas que — de una manera directa, aunque opaca —
realmente tengan la intencién clara de crear algoritmos digitales sesgados. Sea de una forma
u otra, la realidad de las cosas muestra que en la actualidad esta situacion representa un
importante desafio para el Derecho del Trabajo, principalmente por la escasa regulacion
existente al respecto, ya sea a nivel nacional como internacional, siendo necesario
reflexionar en profundidad sobre estas cuestiones, fomentando el género humano por
encima del factor tecnologico.
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Digital Algorithms at Work.
Gaps and Biases

ABSTRACT: The use of artificial intelligence and algorithms in the work environment is
being implemented quite assiduously by companies, as it allows automated decision-
making with minimal human intervention (except in the prior process of machine
learning). As a result, more and more emotional, subjective and, in general, more human
thoughts ate being replaced by an excessive objectification towards technology, with a
wortying instrumentalising tendency. Added to this is the scant involvement of companies
in creating digital algorithms based on parameters of justice, since in the process of
teaching the algorithm, on occasions, they use previously biased data that cause
discrimination between workers of vatious kinds. And we can even come across other
companies that —in a clear, albeit opaque way — actually have the clear intention of creating
biased digital algorithms. Be it one way or another, the reality of things shows that this
situation currently represents a major challenge for Labour Law, mainly because of the
scarce existing regulation in this regard, both at national and international level, and it is
necessary to reflect in depth on these issues and to promote the human race over the
technological factor.

Key Words: Algorithms, labour, discrimination, justice.
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L.LOS ALGORITMOS DIGITALES EN EL TRABAJO. BRECHAS Y SESGOS

1. El mercado digital y su influencia en el mundo del trabajo:
analisis de algunos datos estadisticos y el reforzamiento del
poder empresarial

El mundo del trabajo esti teniendo una vertiginosa' transformacion debido
a la incorporacion irreversible de las tecnologias de la informacion y de la
comunicacién (TIC) que directamente ocasiona una manera diferente de
entender las relaciones, tanto en el ambito individual como colectivo® Esta
situacion conlleva a que dificilmente pueda concebirse el trabajo sin la
utilizaciéon de dispositivos digitales, ya sea como medio para prestar los
servicios o como forma de controlar el comportamiento de las personas
trabajadoras. Tanto es asi que parece existir una tendencia bastante marcada
hacia una socializaciéon en el entorno de trabajo a través de medios
digitalizados, produciéndose una preocupante instrumentalizacién hacia lo
tecnologico’.

En el Grafico 1 y el Cuadro 1 puede observarse como cada vez mas las
empresas apuestan por incorporarse al mercado de trabajo digitalizado,
siendo ademads no solo un crecimiento a escala nacional, sino incluso por
comunidad o ciudad auténoma. Ello implica la incorporacién de forma no
homogénea de las tecnologias en el mercado de trabajo, provocando ciertos
cambios en los modelos mas tradicionales donde el uso de las TIC era
practicamente inexistente.

1 1id. N. MANZANO SANTAMARIA, Las tecnologias de la comunicacion y la informacion (T1C’s) y
las nuevas formas de organizacion del trabajo: factores psicosociales de riesgos, en Anuario Internacional
sobre Prevencion de Riesgos Psicosociales y Calidad de 1ida en el Trabajo, 2016, p. 28.

2 Vid. F. TRILLO PARRAGA, Economia digitalizada y relaciones de trabajo, en Revista de Derecho
Social, 2016, 1. 76, p. 60.

3 Vid. . CRUZ VILLALON, Las transformaciones de las relaciones laborales ante la digitalizacion de la
economia, en Temas Iaborales, 2017, n. 138, pp. 15-16: «Ante todo, estos cambios
tecnolégicos coinciden en el tiempo con un fuerte asentamiento y consolidacion de la

globalizacion de la economia, en términos tales que se trata de fenémenos ambos —
digitalizacion y globalizacién — que se retroalimentan entre si, provocando notables efectos
sinérgicos: la digitalizacién es mas profunda en la medida en que se desarrolla en un
escenatio de economia globalizada, del mismo modo que la globalizacién se extiende con
mas fuerza en la medida en que la misma se desarrolla dentro de un contexto de
digitalizacién de la economia. La globalizacién constituye un excelente caldo de cultivo
para que desplieguen todas sus potencialidades las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, al mismo tiempo que la penetraciéon de la revoluciéon digital ensancha y
agranda las raices de la globalizacion. En suma, los efectos acumulados de ambos
fenémenos redoblan exponencialmente su impacto sobre devenir del empleo y las
relaciones laborales.
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Grdfico 1 - Empresas especializadas en el sector TIC en Espana, 2013-2018
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Fuente: L. MUNOz LOPEZ, P. ANTON MARTINEZ, Informe anual del Sector TIC y de los
Contenidos en Espana 2019, ONTSI, 2019, p. 5

Cuadro 1 - Usuarios TIC por comunidades y ciudades auténomas, 2020 (porcentajes
de poblacion de 16 a 74 anos)

Personas que han utilizado Personas que han

Usuarios diarios de

internet en los tres ultimos . comprado por internet en
internet L
los tres ultimos meses
TOTAL 93,2 83,1 53,8
Andalucia 924 84,0 50,3
Aragén 94,2 84,5 53.4
Asturias, Principado de 91,1 80,4 52,1
Balears, llles 943 85,7 52,8
Canarias 91,6 823 37,5
Cantabria 9,7 79,0 51,7
Castilla y Ledn 90,7 815 50,2
Castilla-La Mancha 92,7 789 52,9
Cataluiia 95,7 85,5 60,2
Comunitat Valenciana 93,1 815 53,0
Extremadura 916 7786 51,9
Galicia 87,4 752 47,2
Madrid, Comunidad de 96,0 87,6 62,9
Murcia, Region de 90,6 83,2 48,8
Navarra, Comunidad Foral de 95,4 826 59,0
Pais Vasco 934 794 55,4
Rioja, La 92,7 80,9 50,0
Ceuta 95,3 846 55,1
Melilla 96,7 85,3 48,7

Fuente: datos obtenidos de INE, Encuesta sobre Equipamiento y Uso de Tecnologias
de Informacién y Comunicacion en los Hogares. Afio 2020, Nota de prensa, 16
noviembre 2020, p. 13
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Estos cambios en los modelos laborales mds tradicionales, caracterizados
por una relacioén personalisima entre la empresa y la persona trabajadora, se
estin viendo condicionados por la conocida Industria 4.0*. De hecho,
muchos autores consideran que nos encontramos ante una «transicion de
los empleos tradicionales a los trabajos digitales»’ en los que se pretende la
optimizacién del trabajo, la simplificacién de la prestacion laboral y el
favorecimiento de la productividad y eficiencia’.

Grdfico 2 - Distribucién por razén de género en el Sector TIC, 2018

® Hombre

= Mujer

Fuente: L. MUROzZ LOPEZ, P. ANTON MARTINEZ, Informe anual del Sector TIC y de los
Contenidos en Espana 2019, ONTSI, 2019, p. 7

Ademas, también esta ocasionando importantes desafios en el Derecho del
Trabajo, fundamentalmente por la escasa regulacion legal’, y es que,

* 1id. C. SAN MARTIN MAZZUCCONL, Generacion tecnoldgica: efectos sobre las condiciones de trabajo
y empleo, en AANYV., B/ futuro del trabajo que gueremos. Conferencia Nacional Tripartita. Palacio de
Zurbano 28 de marzo de 2017. Volumen 11, OIT, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
2017, pp. 301.

5 C. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, Poderes directivos y nuevas tecnologias, en Temas I.aborales
2017, n. 138, p. 165.

6 17d. M. SERRANO ARGUESO, Digitalizacion, tiempo de trabajo y salud laboral, en IUST abor,
2019, n. 2, p. 10.

7 Vid. S. DEL REY GUANTER, Relaciones laborales y nuevas tecnologias: reflexciones introductorias, en
S. DEL REY GUANTER (dit.), Relaciones laborales y nuevas tecnologias, La Ley, 2004, p. 3.
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generalmente, los cambios normativos parecen ir con bastante recelo en
relacion a los cambios sociales, laborales y culturales que estan
aconteciendo. A ello se le suma el hecho de que las tecnologfas no dejan de
transformarse constantemente.

Para reflexionar adecuadamente sobre esta transformacion tecnoldgica en
el trabajo es necesario mantener un enfoque de género entre hombres y
mujeres y es que partimos de la base de que el manejo de las tecnologicas
requiere de dos critetios basicos, uno objetivo y otro de indole mas personal
o subjetiva. El primero de ellos se caracteriza por la necesidad de que exista
una formacion basica dirigida a la obtencién de conocimientos, capacidades
y habilidades en el manejo de las tecnologias. El segundo se relaciona con
la predisposicion activa a dicha formacion, esto es, relacionada con una
motivacion intrinseca por parte de las personas trabajadoras por obtener
nuevos conocimientos técnicos.

En relacién a la formacion, existe una menor inclinacion del genero
femenino en la adquisicién de conocimientos y habilidades en el ambito de
las tecnologias en comparacion muy probablemente con otras areas de
conocimiento (refiriéndonos al ambito educativo). En este sentido,
podemos igualmente seflalar que la falta de experiencia o desinterés en
dicho ambito mantiene una relacion directa — y negativa — en la adquisicion
de competencias digitales en lo que posteriormente sera el puesto de
trabajo. Esto implicara lo conocido como “segregacion digital”,
encontrandonos con una mayor formacién y habilidades por parte del
grupo masculino en relacién al femenino en dicho ambito, masculinizando
puestos de trabajo donde el uso de las herramientas tecnologicas suele ser
habitual. De hecho, la brecha digital existente afecta directamente a la
dignidad de las mujeres trabajadoras, puesto que dicho grupo social se
encuentra en cierta desventaja en relaciéon a los hombres por una razéon
cultural y estereotipada.

Salvando esta perspectiva por razén de género, debemos mencionar que
esta irrupcion tecnologica en el mundo del trabajo ha afectado a la forma
en la que las personas se relacionan — ya sean hombres o mujeres —,
viéndose sustituida la parte mas humana y personal, esto es, ese trato mas
presencial, por canales virtuales de comunicacion. Esto conlleva en algunos
casos a un cierto aislamiento por parte de la persona trabajadora y a una
cierta pérdida de jerarquia y confianza en sus superiores®.

8 La persona trabajadora también mantiene cierta confianza organizacional, ya que deciden
efectuar los servicios encomendados por parte del empresario con el que, generalmente,
tienen poca familiaridad, casi una inexistente interdependencia y, ademas, una escasa
interaccién. Asi, esta confianza en el empresario se caracteriza por la voluntad de un
subordinado de aceptar las indicaciones frente a las acciones que no puede controlar. 17d.
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Las relaciones de trabajo se caracterizan, entre otros aspectos, por la
existencia de confianza entre el empresario y la persona trabajadora. Y es
que no debemos olvidar que uno de los rasgos fundamentales de las
relaciones de trabajo es el caracter personal, lo que implica que la persona
trabajadora se compromete a prestar unos determinados servicios
encomendados por el empresario a cambio de una retribucién; y, por otro
lado, que este dltimo tenga la capacidad de decision en que sea la persona
trabajadora la encargada de efectuarlo (el trabajo) por sus capacidades y
aptitudes propias. En este sentido, la confianza es un elemento esencial en
la construccion de las relaciones humanas y, por supuesto, también en las
de trabajo.

Cuadro 2 - Grado de confianza en Internet por sexo y edad, 2020 (porcentajes de
usuarios de Internet en los tres Ultimos meses)

Grado de confianza en Grado de confianza en Grado de confianza en

internet: Poco o nada internet: Bastante Internet: Mucho

TOTAL 40,7 54,8 4,5
Por sexo

Hombres 385 56,5 5,0
Mujeres 42,8 53,1 4,1
Por edad

De 16 a 24 afios 353 58,3 6,4
De 25 a 34 afios 373 57,6 5,1
De 35 a 44 afios 38,0 56,3 56
De 45 a 54 afios 41,2 55,0 3,8
De 55 a 64 afios 452 52,3 2,6
De 65 a 74 afios 50,0 46,1 4,0

Fuente: datos obtenidos de INE, Encuesta sobre Equipamiento y Uso de Tecnologias
de Informacién y Comunicacion en los Hogares. Afio 2020, Nota de prensa, 16
noviembre 2020, p. 10

Con estas premisas, debemos partir de la idea de que cualquier relacién de
trabajo debiera basarse en la confianza depositada entre las partes; sin
embargo, como hemos citado anteriormente, esta confianza parece haber
quedado sustituta — al menos en una gran parte — por una fuerte tendencia
instrumentalizadora hacia lo tecnolégico. Esta preocupante situaciéon no
debiera ser tan alarmante si existiera una verdadera creencia hacia las
tecnologfas, esto es, una especie de fe o esperanza conforme a los
parametros de la buena fe. Pero, como puede observarse en el Cuadro 2,
resultan ser muy pocas las personas que mantienen un alto grado de
confianza hacia lo digitalizado, incluso fuera del ambito estrictamente

M. SERRANO ARGUESO, gp. ¢it., p. 12.
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laboral.

Esto nos hace preguntarnos hacia donde se dirige el mercado digitalizado,
el cual parece estar mermando los valores mas basicos de la relacién de
trabajo, tales como la confianza, honestidad, justicia y transparencia. Una
prueba de ello lo encontramos en el reforzamiento del poder de vigilancia
empresarial, a través del uso de herramientas tecnolégicos. Para analizar
esta cuestion, debemos partir de la base de que la persona trabajadora y el
empresatio resultan ser, en la practica, sujetos diferenciados, pero bajo una
relacién con cierta tendencia hacia la verticalidad de unos con respecto a
los otros. Esto implica una cierta asimetria, que pudiera ser mayor o menor
dependiendo del caso concreto, de ambas partes. Cuando no existe una
verdadera relacion simétrica entre las partes, puesto que la persona
trabajadora depende del empresario, se puede sentir en la obligacién de
salvaguardar su puesto de trabajo y terminar asumiendo dichos actos
(aunque no quiera realizarlos) con el afan de mantener su puesto de trabajo.
De esta manera, la persona trabajadora debiera cumplir con las demandas
empresariales, pudiéndose sentir en la necesidad de atenderlas en todo
momento y bajo cualquier circunstancia. Por otro lado, la empresa tiene la
capacidad de controlar que la persona trabajadora cumpla con sus
requerimientos con la diligencia esperada, ejercitando su poder de vigilancia
y control (art. 20 ET). Podemos decir que, en la mayorfa de las relaciones
de trabajo, la persona trabajadora no se encontrara al mismo nivel personal
respecto al empresario, no existiendo una relacion juridica simétrica.

Cuadro 3 - Indicadores sobre uso TIC en las empresas, 2020-2021

Empresas con menos de 10 Empresas con mas de 10
empleados empleados
Disponen de ordenadores 1 85,20 99,26
Tiene conexion a internet 1 82,69 99,01
Tiene conexion a internet y pagina 5 27.99 78.32
web
Utilizan medios sociales 2 35,29 66,57
Reallz'ar‘w ventas por comercio , 9.55 26,86
electronico
Realizan compras por comercio , 17.62 32,27

electrénico

1. Datos medidos en porcentaje sobre el total de empresas de cada tipo
2. Datos medidos en porcentaje sobre el total de empresas con conexidn a internet
de cada tipo

Fuente: datos obtenidos de INE, Indicadores sobre uso TIC en las empresas — ANos
2020-2021, en www.ine.es, 18 octubre 2020
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En este contexto, podemos observar en la Cuadro 3 como suele ser bastante
habitual el uso de las tecnologfas por parte de un gran numero de empresas.
De hecho, existen algunos datos que reflejan que aproximadamente el 76%
de las empresas implementan protocolos TIC para controlar el uso que
hacen sus empleados de los medios tecnolégicos’. Con ello, debemos
preguntarnos acerca de la necesidad que tiene la empresa de efectuar dicho
control ciertamente reforzado. Y es que esto parece indicarnos el
reforzamiento del caracter subordinado de la relaciéon de trabajo y la
preocupante tendencia hacia lo tecnolégico. Esto no debe interpretarse que
utilizar las tecnologias para controlar las actitudes de las personas
trabajadoras sea un error, sino simplemente estamos manifestando una
realidad cada vez mas presente que parece ir unida a una pérdida de la
confianza depositada en la persona trabajadora y a un aumento de la
asimetrfa entre ambas partes.

En cualquier caso, utilizar las tecnologfas para la prestacion de trabajo y, de
la misma manera, para controlar a la persona trabajadora es una realidad
cada vez mas presente. Sin embargo, es necesario reflexionar acerca del
grado de sinceridad existente en la propia relaciéon de trabajo, ya que la
honestidad también puede encontrarse quebrantada cuando la empresa
oculta cierta informacién a la persona trabajadora del medio de control que
viene utilizando en la empresa para controlarla, ya sea utilizando sistemas
digitalizados o no. Es cierto que antes nos encontrabamos con un control
mi4s personal, donde era necesaria la presencia fisica del empresario' para
vigilar y controlar el comportamiento de los trabajadores; sin embargo, con
la utilizacion de las tecnologias este control personal se ha visto sustituido
port el factor tecnologico, desencadenando un control de manera remota o
a distancia, donde las conductas de los trabajadores podran ser valoradas
sin necesitar esa presencia personal e inmediata. Ademas, este control es
mas incisivo en la propia persona trabajadora, puesto que se encuentra
vigilada en todo momento mientras esta prestando sus servicios en la
empresa, lo cual puede desencadenar la adopcién de medidas disciplinarias

° Vid. ELDERECHO.COM, Compliance: EI 76 % de las empresas implementan protocolos TIC para
controlar el uso que hacen sus empleados de medios tecnoligicos, en elderecho.com, 20 mayo 2019.

10 «No es preciso el control directo por otra persona, el mando intermedio, ya que esta
tarea puede encomendarse a sistemas de control automatizados sean camaras,

ordenadores, sistemas de geolocalizacién etc. Y ademds las TIC permiten acceder a un gran
volumen de informacién y a su tratamiento rapido y barato mediante la creacién de los
correspondientes algoritmos que a través de la elaboracién de perfiles acceden al
conocimiento detallado de cuando, como, donde y con qué resultado se ha trabajado» (IF]
2°,§JS 53/2019, de 11 de diciembre).
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por parte de la empresa, asi como una mayor invasion en la esfera privada
de las personas trabajadoras o de otros derechos jutidicamente protegidos''.
En este punto cabria preguntarse si verdaderamente resulta necesario este
exceso de control por parte del empresario de la persona trabajadora en la
prestacion de los servicios. Y es que, de nuevo, es importante reiterar que
una relaciéon de trabajo debe caracterizarse por la existencia de confianza
entre ambas partes (empresario y trabajador). De esta forma, el trabajo
prestado debe ser personal® y, por tanto, este caricter directamente se
encuentra conectado con la selecciéon de una determinada persona (la
trabajadora) teniendo en cuenta los conocimientos, aptitudes, experiencia e
incluso su propia identidad".

De entre las diferentes maneras en las que las empresas pueden controlar
los comportamientos de las personas trabajadoras, las mas habituales
resultan ser mediante camaras de videovigilancia, sistemas de
geolocalizacion o acceso a los datos de los ordenadores de empresa. En el
caso de utilizar algunos de los anteriormente referenciados, la empresa tiene
la obligacién de informar a las personas trabajadora de la instalacién de
dichos dispositivos con la intencién de controlar su comportamiento (Ley
Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de de Proteccién de Datos Personales
y garantia de los derechos digitales).

Sin embargo, cada vez resulta mas habitual que las empresas recurran a la
Inteligencia Artificial, y mas concretamente a los algoritmos digitales para
controlar las actitudes de las personas trabajadoras o para tomar decisiones
de una manera mas objetiva, aun cuando ello pudiera conllevar la toma de
decisiones arbitrarias y descontextualizadas acerca del modo de desarrollar
la persona trabajadora su actividad, como presta los servicios u otros
numerosos datos acerca de su persona'®. A ello se suma que, a diferencia de
lo comentado anteriormente en relacion a la obligaciéon empresarial de

W 17%d. C. SAEZ LLARA, Derechos fundamentales de los trabajadores y poderes de control del empleador
a través de las tecnologias de la informacion y de las comunicaciones, en Temas Laborales, 2017, n. 138,
p. 186: «LLos derechos fundamentales de los trabajadores deben hacer frente desde hace
unos afios a la potencialidad invasiva de las nuevas tecnolégicas aplicadas al ejercicio del
poder empresarial, de forma que el derecho a la intimidad, al secreto de las comunicaciones
y a la autodeterminacion informativa, entre otros, se ven limitados por formas de control
empresarial imprevisiblesy.

12 174d. M.J. LOPEZ ALVAREZ, A.M. MATORRAS DiAZ-CANEJA, C. MOLERO MANGLANO,
J.M. SANCHEZ CERVERA, Manual de Derecho del Trabajo, Tecnos, 2019, p. 77.

13 17id. A. MARTIN VALVERDE, J. GARCIA MURCIA, Tratado prictico de Derecho del Trabajo,
Tecnos, 2002, p. 217.

4 17d. M.L.. SEGOVIANO ASTABURUAGA, E/ dificil equilibrio entre el poder de direccion del
empresario y los derechos fundamentales de los trabajadores, en Revista Juridica de Castilla y Ledn, 2004
n.2,p. 179.
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informar a las personas trabajadoras sobre el uso de dichos dispositivos
para vigilar su comportamiento, en el caso de los algoritmos digitales, la
normativa resulta ser practicamente inexistente, siendo necesario efectuar
una mayor reflexion.

2. Inteligencia Artificial y algoritmos digitales desde un enfoque de
justicia: género humano versus género digital

En la actualidad resulta ciertamente habitual que numerosas empresas
recurran a la robética, Inteligencia Artificial (IA) y, mas concretamente, al
uso de algoritmos digitales para ser mas competitivas en el mercado digital.
Sin embargo, esto nos hace preguntarnos si verdaderamente el uso de toda
esta tecnologia revolucionaria se ajusta a ciertos canones basados en la
justicia en el ambito del trabajo. El uso de esta tecnologia se realiza a través
del big data, donde las empresas pretenden cotejar una serie de datos, ya sean
personales o no, de la persona trabajadora. Los datos estan, por tanto,
cargados de poder para las empresas, permitiéndose tomar importantes
decisiones acerca de la persona trabajadora y su prestacion de trabajo. Con
estos datos, la empresa realmente lo que pretende es crear un perfil de la
persona trabajadora y, en su caso, tomar decisiones que, de manera directa
o indirecta, afecten a sus condiciones de trabajo.

Resulta bastante habitual confundir conceptualmente la IA con los
algoritmos digitales o, mejor dicho, entender que los algoritmos digitales
forman parte de la IA. Sin embargo, son conceptos totalmente
diferenciados, aunque, a veces, uno pueda asociarse con el otro (cuando nos
referimos a la creacién de un algoritmo para un sistema de IA).

La IA es la simulacién de inteligencia humana por parte de las maquinas.
Dicho de otro modo, es la disciplina que trata de crear sistemas capaces de
aprender y razonar como un ser humano, aprendan de la experiencia,
averigiien cémo resolver problemas ante unas condiciones dadas,
contrasten informacién y lleven a cabo tareas légicas. Por otro lado, el
algoritmo es considerado como un procedimiento sistematico y efectivo
para resolver un problema mediante la composicion de una serie de
numeros en concreto basados en unas instrucciones que deben estar bien
definidas para operar sobre un tipo concreto de datos, a través de un
numero finito de pasos, que aporta una soluciébn — generalmente
matematica — a todos los casos analizados”. I.a formulacién de un

15 1id, L. BENITEZ EYZAGUIRRE, Etica y transparencia para la deteccion de sesgos algoritmicos de
género, en Estudios sobre el Mensaje Periodistico, 2019, 1. 3.
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algoritmo dependera de que sea sistematico y consistente, pero también de
que no sea ambiguo, es decir que no deje abierta la soluciéon a
interpretaciones, y que en su proceso de aprendizaje no se construya bajo
parametros sesgados (lo cual es realmente complejo de comprobar). De esta
manera, el algoritmo consiste en la recopilacién, analisis y acumulacion
constante de grandes cantidades de datos, incluidos datos personales,
procedentes de diferentes fuentes y objeto de un tratamiento automatizado
con avanzadas técnicas de tratamiento, con el fin de generar correlaciones,
tendencias y patrones'®.

De este modo, la misién del algoritmo no es el calculo de una solucién
exacta O precisa, sobre todo porque como objetivo se convierte en
inalcanzable en muchos casos; sino que esta mas proxima a facilitar una
respuesta atendiendo a las probabilidades que les han ido alimentando
durante el proceso de aprendizaje y enseflanza. Por consiguiente, el
algoritmo aporta una informacion objetiva al empresario sobre un hecho
concreto, esto es, ajeno a cualquier tipo de sentimientos o de sensibilizacion
respecto a las personas trabajadoras, habiendo llegado a dicha conclusién
atendiendo al grado de ensefianza realizado por la empresa o la persona en
quien ella delegue (en este caso, el técnico informatico). Todo depende de
su formulacion, un aspecto que queda bastante alejado del conocimiento de
los juristas y, por supuesto, de la propia persona trabajadora debido a la
complejidad técnica en su creacion'’ y desarrollo (posteriormente
reflexionaremos algo mas sobre este procedimiento de aprendizaje del
algoritmo digital).

En la practica, en materia de algoritmos pueden surgir grandes problemas

16 17id. J. BECERRA ET AL., Derecho y big data, Universidad Catolica de Colombia, 2018, p.
39.

17 A titulo ilustrativo podemos mencionar que, «Desde 2013, Google utiliza un algoritmo
semantico, Hummingbird, disefiado para el analisis del lenguaje natural o busqueda
conversacional. Con este nuevo algoritmo, la compafifa actualizé los criterios
incorporando la relevancia social, los factores personales, la calidad del contenido y los
enlaces, asf como la eleccién personal del usuario a la hora de dirigirse a uno de los
resultados. En este sentido, Sweeney (2013) cuestiona cémo este modelo expone a las
audiencias a prejuicios raciales y de género, a la vista de cémo se publica la publicidad
contextual. Dos aflos después Google implement6é el componente RankBrain, para
analizar un quince por ciento de las busquedas, cuando incluyen términos coloquiales,
frases complejas o neologismos, y asi anticiparse a la intencion del usuario. Entonces
también incluyé la herramienta de cédigo abierto TensorFlow, que aplica el modelo
matematico Word2Vec, con el que se inicia el aprendizaje de conceptos a partir de las
lecturas de articulos y sin supervisiéon humana. Usa representaciones distribuidas del texto
para detectar similitudes entre conceptos, de forma que se hace util para representar y
extraer conocimiento, la traduccién automatica, la formulacién de preguntas y respuestas»
(L. BENITEZ EYZAGUIRRE, gp. cit., p. 1310).
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ante el desconocimiento total que pueden tener los representantes de los
trabajadores y los propios trabajadores de su existencia. En este sentido, no
es solo que la novedad de su uso haga dificil que estos estén informados,
sino que, ademas, la intangibilidad del algoritmo puede hacer imposible a la
parte social el conocimiento de su mera existencia. En este sentido, cabria
preguntarse si esta automatizacion en la toma de decisiones, sin
intervenciéon humana o siendo la misma francamente minima, se ajusta — o
no — a los parametros relacionados con la justicia. Y es que no debemos
olvidar que, aunque el uso de los algoritmos se efectie para analizar datos
y tomar decisiones de diverso calibre, también se pueden emplear como
medio de control por parte de las empresas. Por ejemplo, los algoritmos
pueden establecer el ritmo de trabajo o medir automaticamente la velocidad
y la eficiencia de cada trabajador de manera individual™. A ello se suma la
capacidad de los algoritmos en realizar predicciones relacionadas con el
talento y la capacidad de los trabajadores; supervisar, evaluar y estimular el
rendimiento; fijar objetivos y valorar los resultados del trabajo; poner en
contacto a los trabajadores con los clientes; juzgar estados de animo y
emociones; proporcionar formaciéon modular en el lugar de produccion;
encontrar patrones de comportamiento dentro de la plantilla, entre otros
aspectos.

Bajo las consideraciones anteriormente citadas, partimos de la base de que
los algoritmos digitales pueden ocasionar una cierta pérdida en la confianza
depositada por las personas trabajadoras en las empresas ya que, en la
mayorfa de los casos, se recurre a la misma vigilando de forma inadvertida
los comportamientos de las personas trabajadoras, cuando incluso ellas
mismas tratan de mantener en el entorno laboral una cierta expectativa de
privacidad.

A ello se le suma la importancia de la formulacion del algoritmo, ya que mas
alla de que se pierda el trato mas personal — viéndose sustituido por la toma
automatizada de decisiones — es importante que la formulacién del mismo
se desarrolle bajo canones basados en la justicia, esto es, creando un
algoritmo ético. Y es que partimos de la base de que las decisiones de las
empresas se dejan en manos de la maquina, el algoritmo, el cual carece de
sentimientos, emociones y, en general, la parte mas subjetiva y personal.
Por consiguiente, serfa necesario que las empresas verdaderamente
reformulen sus algoritmos en parametros éticos y mas humanos, con el
objetivo de detectar situaciones de flaqueza o debilidades en el ambito de
la relacién de trabajo, y no discriminaciones o sesgos en el empleo. Para

18 Vd. ].I.. GONI SEIN, Innovaciones tecnoldgicas, inteligencia artificial y derechos humanos en el
trabajo, en Documentacion Laboral, 2019, n. 117.
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ello, se debiera crear el algoritmo en cédigo de fuente en abierto (lo que se
conoce como: gpen data). De esta manera, sera facilmente auditable — para
detectar si establece algin tipo de debilidad en el entorno de trabajo —y
también alterable. Asi, se presentard un producto con una estructura
“flexible”, permitiendo su modificacion ante una posible respuesta a las
reclamaciones futuras fruto de su funcionamiento. Esta serfa una manera
adecuada de garantizar un sistema de control empresarial transparente, leal,
justo y honesto a la realidad laboral existente.

Y, finalmente, la necesidad de reforzar la normativa laboral al respecto.
Hasta el momento, nos encontramos con algunas reformas normativas cuya
finalidad ha consistido en proteger juridicamente a la persona trabajadora.
Concretamente nos teferimos al RD-Ley 9/2021, de 11 de mayo, para
garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el
ambito de plataformas digitales”, la cual establece la obligacion de las
empresas espafiolas a informar al comité de empresas sobre el uso de
algoritmos digitales en el ambito laboral. Asi, el Real Decreto-Ley modifica
el art. 64 ET, relativo a los derechos de informacion y consulta de la
representacion legal de las personas trabajadoras afiadiendo un nuevo § 7a
su apartado 4. La normativa pretende reconocer al comité de empresa el
derecho a ser informado de los parametros, reglas e instrucciones en los
que se basan los algoritmos o sistemas de IA que afectan a la toma de
decisiones, las cuales igualmente pueden incidir en las condiciones de
trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo, incluida la elaboracion de
perfiles.

Con ello, parece que el legislador ha reforzado la proteccion juridica de las
personas trabajadoras. Sin embargo, es necesario sefialar una serie de
aspectos en relacion a su promulgacion. La primera de ellas hace referencia
a la inclusién de este aspecto concreto, relativo a la informacién a los
representantes de los trabajadores, en un Real Decreto-Ley que, como su
propio nombre indica, regula «los derechos laborales de las personas
dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales». Y es que
verdaderamente este uso de algoritmos para establecer sesgos de
discriminacién en el empleo no solamente se circunscribe al ambito del
reparto mediante plataformas, sino que se incluye en muchas otras formas
de prestaciéon laboral. Por consiguiente, incluir este articulado en la
normativa resulta ser un error puesto que genera confusiones atendiendo al
ambito de aplicacion de la misma por encontrarse el mismo limitado.

19 Este Real Decreto-Ley cuenta con un articulo que modifica el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadotes (ET) — aprobado pot el RDL 2/2015, de 23 de octubte —
y dos Disposiciones Finales.
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Superandose este primer reproche a la norma, debemos ahora preguntarnos
qué aporta de novedoso esta modificacion atendiendo a la normativa basica
laboral (art. 64 ex ante al RD-Ley 9/2021), y es que realmente el precepto ya
inclufa en sus lineas el deber empresarial de informar al comité de empresa
de «aquellas cuestiones que puedan afectar a los trabajadores, asi como
sobre la situacion de la empresa y la evolucion del empleo en la misma |...]
a fin de que este tenga conocimiento de una cuestion determinada y pueda
proceder a su examen» e incluso «sobre todas las decisiones de la empresa
que pudieran provocar cambios relevantes en cuanto a la organizacién del
trabajo y a los contratos de trabajo en la empresa». Atendiendo a estas
consideraciones, debemos brevemente comentar si realmente era necesario
llevar a cabo una matizacion adicional al precepto normativo en relacion a
«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 elaboraciéon de perfilesy. El legislador lo que ha
pretendido es aportar una mayor seguridad juridica para paliar una realidad
empresarial y laboral que venia ocurriendo con cierta frecuencia.

Cabe decir que el RGPD ya regulaba la obligacién de informar a las
personas trabajadoras por parte de las empresas cuando estos métodos de
procesamiento automatizado y de creaciéon de perfiles eran utilizados. Sin
embargo, a pesar de ser un derecho individual, eran muchas las empresas
que incumplian esta obligatoriedad™.

En este sentido, debemos indicar la importancia de esta modificacion, ya
que, aunque ya pareciese estar regulado, parecia haberse olvidado de la
faceta colectiva y sindical reconocido a los representantes de los
trabajadores. Ahora todas las empresas deben comenzar a negociar aquellos
aspectos que resulten determinantes y necesarios en relacion al algoritmo
que gestione y organice la actividad empresarial. Por ende, las empresas no
deberan unicamente informar de la existencia de un algoritmo en la toma
automatizada de decisiones o del acceso o mantenimiento del empleo, sino
que la normativa parece ir mas alla, extendiendo esta obligacion de
informacién en relaciéon a los parametros, reglas e instrucciones de
funcionamiento de dicho algoritmo o sistema de IA. Sin embargo, un
aspecto reprochable a la norma es que no hace ninguna referencia a la
discriminacion por razén de género o de otra indole, pasando por alto una
realidad laboral que hasta el momento ha resultado ser bastante frecuente.
Un tercer aspecto a debate que presenta la norma es que este deber

20 1774, A. TODOLI SIGNES, Cambios normativos en la Digitalizacion del Trabajo: Comentario a la
“T ey Rider” y los derechos de informacion sobre los algoritmos, en IUSTabor, 2021, n. 2, p. 44.
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empresarial de informar a los representantes de los trabajadores se
encuentra limitado exclusivamente al comité de empresa, es decir, aquellas
empresas que entre sus trabajadores se encuentre con una plantilla de, al
menos, 50.

Como se puede observar en el Grafico 3, Espafia es un pais protagonizado
también por pequefias y medianas empresas, por lo que no resultan ser
tantas las empresas que alcanzan el minimo numero de trabajadores en
plantilla para crear un comité de empresa.

Grdéfico 3 — Porcentaje de empresas espanolas e internacionales atendiendo al
numero de frabajadores en plantilla

VAB por empleado segiin estrato de asalariados
(miles euros)

70 - B Espaiia M Media paises UE*
60 -
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40 -
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20 -

Micro (de 0-9) Pequenas (de 10-49) Medianas (de 50-249) Grandes (mas de 250)

*Media de Alemania, Francia, Italia, Portugal y Reino Unido

Fuente: CIRCULO DE EMPRESARIOS, La empresa mediana espanola, 2013, p. 22

Esto nos hace preguntarnos si a los representantes de los trabajadores en
empresas de menos de 50 se debiera extender — o no — dicha obligacion
empresarial. Por el momento, salvo que a nivel jurisprudencial se diga otra
cosa, la normativa parece ser clara en que unicamente se requiere esta
informacién previa cuando se alcanza este nimero minimo de trabajadores.
Esta situaciéon nos hace replantearnos las posibles desigualdades que
pudieran sufrir las personas trabajadoras atendiendo a si pertenece a una
pequefa, mediana o gran empresa — dependiendo del ndmero de
trabajadores en plantilla —, puesto que un colectivo de ellos si estara
informado — a través de los comités de empresa — del uso de algoritmos
digitales, y otros no, siendo ademas la mayorfa.
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3. Los algoritmos digitales y la afectacion de derechos humanos de
las personas trabajadoras

Los algoritmos digitales convierten los datos personales en una herramienta
clave para el trabajo efectuando todas las interpretaciones posibles,
conectando toda la informacién de manera 4gil e inteligente”. Uno de los
procesos fundamentales para la creacion de un algoritmo digital es el
procedimiento de aprendizaje del mismo, el cual consiste en comprimir
toda la informacion necesaria para la toma automatizada de determinadas
decisiones mediante procedimientos matematicos basados en parametros
de probabilidades. Es una serie 16gica de pasos para organizar y actuar sobre
un conjunto de datos con el objetivo de lograr rapidamente un resultado.

Ese aprendizaje es posible gracias a la automatizaciéon de la informacion

mediante el uso del aprendizaje profundo y el autoaprendizaje de la

méquina®.

Este procedimiento resulta altamente complejo puesto que incluso cuando

se procede al suministro de la informacion, el algoritmo digital la procesa y

establece los parametros que estima oportunos (autoaprendizaje),

sobrepasando la posible capacidad de control que la empresa pudiera
ejercitar sobre el mismo respecto al procesamiento de los datos aportados.

De esta manera, podemos distinguir dos fases del proceso de aprendizaje

del algoritmo, con independencia de aquellas otras que pudieran

técnicamente existir:

* fase 1% se caracteriza por el procedimiento de alimentacién de la
maquinaria, esto es, la creacion del algoritmo digitalizado a través de una
serie de datos que se recopilan, analizan y seleccionan minuciosamente
para la toma automatizada de decisiones. Estos datos dependen de una
manera clara y directa de su programacion inicial y de la interaccion
humana (esto es, de la propia empresa). Para ello, se suele recurrir a los
datos — ya sean personales o no — de ciertos usuarios (las personas
trabajadoras) en base a un sistema de prueba-error del algoritmo
mediante estrategias que permitan suplir las debilidades que pudieran
presentarse;

e fase 2% el algoritmo digital comienza su etapa de automatizacién y
autoaprendizaje mediante el cotejo de datos introducidos por la empresa

20 Vid. W. CASTELBLANCO GOMEZ, Algoritmos que discriminan: Derechos Humanos e Inteligencia
Abrtificial, Universidad Catdlica de Colombia, 2021, p. 9.
22 Lbidem, p. 7.
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y convirtiendo los mismos en procesos matematicos basados en

probabilidades. Este estudio lo genera de manera autodidacta la propia

maquina tras la intervenciéon empresarial de la fase 1°
En esta segunda fase, la empresa pierde en cierta medida el control del
procesamiento de datos por parte del algoritmo. A ello se suma que esta
pérdida de control, con independencia de que la “alimentacién de la
magquinaria” se haya efectuado teniendo muy presente parametros basados
en la justicia, puede ocasionar que el procesamiento de esta informacién se
encuentre sesgada (ya sea por los datos introducidos por parte de la empresa
o por el periodo de autoaprendizaje de la maquinaria), ocasionando
situaciones basadas en discriminacion de diversa indole (las cuales veremos
a continuacioén). Esto nos indica la necesidad de tratar de mantener en este
proceso de aprendizaje unos cimientos basados en la ética, la proteccion y
la seguridad de los datos recabados.
Por consiguiente, es posible que, aunque la empresa tenga una cierta
intencionalidad de crear un algoritmo basado en parametros justos, la
realidad de las cosas manifiesta que, en este procedimiento de creacion,
resultan muy importantes los datos que se utilicen y la manera en la que se
“alimenta” a la maquinaria para su procesamiento. Asi, si se utilicen datos
sesgados, resulta muy dificil — o casi imposible — detectar donde se
encuentra la discriminacién de los datos introducidos o conocer la forma
en la que la maquina ha interpretado estos datos introducidos en este
procedimiento de autoaprendizaje.
Una de las ramas de la IA es el aprendizaje automatico, también conocido
como machine learning, el cual disenia modelos predictivos mediante el analisis
de un conjunto de datos y la identificacion de patrones. Por consiguiente,
con esta tecnologia se permite a sistemas informaticos aprender de
ejemplos, datos, o experiencias mediante tareas especificas. «Cuando este
sistema informatico encuentra una correlacion significa que acaba de hallar
un fenémeno que desconocfa hasta el momento, y esto implica hallar una
nueva informacion. Esta informacion se reintroduce en los algoritmos para
que realicen buisquedas mas exactas, de modo que los resultados anteriores
perfeccionan el funcionamiento del algoritmo y el sistema aprende»™.
Como se observa, el algoritmo es un sistema ciertamente complejo, a lo cual
se le suma que es considerado pricticamente un secreto industrial®* por
parte de las empresas, por lo que no suelen crearse en codigos en abierto
que permita su modificacion y estudio, siendo poco transparentes respecto

2 JLA. EGUILUZ CASTANEIRA, Desafios y retos que plantean las decisiones antomatizadas y los
perfilados para los derechos fundamentales, en Estudios de Densto, 2020, n. 2, p. 331.
2 177d. M. AZUAJE PIRELA, D. FINOL GONZALEZ, Transparencia algoritmica y la propiedad
intelectual e industrial: tensiones y soluciones, en La Propiedad Inmaterial, 2020, n. 30.
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al tratamiento de los datos recabados. Asi, aunque la normativa parece
obligar a las empresas de mas que 50 trabajadores que informen al comité
de empresas del uso de los algoritmos en el trabajo, la practica laboral nos
muestra que resulta ser practicamente inexistente esta comunicacioéon a los
representantes de los trabajadores, viéndose ciertamente desprotegida la
persona trabajadora. Ademas, de esta misma manera, la desproteccion se
extiende en relacidn a las empresas de menos de 50, ya que en este caso no
existe ningun tipo de obligacion de informar previamente.

Realizadas estas apreciaciones, debemos reflexionar sucintamente acerca de
la posible intencionalidad — o no — por parte de las empresas en establecer
algoritmos digitales discriminatorios. La respuesta a esta pregunta es
“incertidumbre”, ya que resulta imposible o muy dificilmente demostrable
que exista un “dolo encubierto” por parte de la empresa en la creacion del
mismo, sobre todo cuando su origen se encuentra en un cédigo fuente
cerrado, esto es, no modificable o alterable, no permitiéndose, en principio,
una facil auditoria.

Estos sesgos se pueden producir una vez que los algoritmos establecen un
perfil determinado de las personas que, o bien ya se encuentran trabajando
en la empresa, o pretenden hacerlo tras un proceso de seleccion; no siendo
algo éticamente aceptado al esconder el mismo una légica discriminatoria.
Por tanto, estamos hablando de una discriminacién que resulta igualmente
reprochable que si se hubiese realizado dicha actuacion de manera personal
por parte de la empresa.

3.1. El caso Uber

Un estudio” analiza la situacién de discriminacién por razén de origen
racial de la conocida plataforma Uber. Uber podria estar cobrando mas a
los usuarios de barrios mayoritariamente negros de Chicago. Asi, en este
caso, parece establecerse una situacién de discriminacion por parte de las
propias personas que utilizan la plataforma, estableciéndose diferencias,
segun este estudio, por los datos que el algoritmo podria estar utilizando,
subiendo el precio debido a «la edad, el precio de las viviendas, la educacion
y la etnia». En este supuesto estamos hablando de la existencia de un
verdadero sesgo social.

Por otro lado, en cuanto a los propios conductores — y no a los usuarios —,

% 1Vid. A. PANDEY, A. CALISKAN, Disparate Impact of Artificial Intelligence Bias in Ridehailing
Economy’s PriceDiscrimination Algorithms, en AANY., AIES °21. Proceedings of the 2021
AAAIL] ACM Conference on Al, Ethics, and Society, ACM, 2021.
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podemos senalar que esta empresa empleaba un algoritmo que discriminaba
a las personas por origen racial. La plataforma encargaba menos trabajo a
unos (los negros) con respecto a otros. Esta actuacion de la empresa
resultaba ser discrecional, arbitraria, injusta y, sobre todo, desigualitaria.
Esto a su vez implicaba la precarizacién de sus puestos de trabajo, ya que
el hecho de que la plataforma no necesitase sus servicios reflejaba un
descenso en el salario de dicho colectivo. Estudios realizados en Airbnb, y
también en Craigslist, han demostrado que las personas negras a menudo
suelen ser perjudicadas en las evaluaciones, lo cual les afectara directamente
en el salario. Y es que cabe mencionar que en la presente plataforma se ha
demostrado que, st los prestadores de servicios no operan para las mismas
durante un determinado periodo de tiempo o reciben comentarios
desfavorables por sus actuaciones o cancelaciones reiteradas por parte de
los consumidores y usuarios, las empresas tienden a enviarles cada vez
menos “llamadas”, llegando incluso el punto de tener la capacidad de darles
de baja de la propia plataforma®.

Por ende, en este ultimo caso (refiriéndonos a los conductores de la
plataforma), se desconoce si verdaderamente existié una intencionalidad
por parte de la plataforma de excluir al colectivo, pero muy posiblemente
se haya debido a que el algoritmo razonase que a las personas trabajadoras
que se les cancelaban ciertos viajes (los negros), cada vez mas recibieran
menos llamadas, coincidiendo este sesgo social en algo discriminatorio en
el puesto de trabajo de manera automatica. Este es un ejemplo de cémo en
el proceso de aprendizaje se han utilizando una serie de patrones que han
ocasionado situaciones basadas en la discriminacion.

3.2. El caso Amazon

En relaciéon al género podemos sefialar el ejemplo de la empresa Amazon,
la cual desarrollé un algoritmo en materia de contrataciéon del personal a
través de una serie de puntuaciones que iban desde alcanzar una estrella
hasta cinco (siendo cinco la puntuacién maxima a la que una persona
trabajadora pudiera obtener). El algoritmo que empleaba Amazon para
valorar a los candidatos y candidatas demostré que los hombres eran
preferibles en estos puestos de trabajo, ya que quedé demostrado que
obtenfan una valoracién mayor con respecto a las mujeres de manera
arbitraria e injustificada. Tanto es asi que incluso el algoritmo “penalizaba”

26 id. A. BACH GIBERT, Los sisternas de evaluacion de trabajadores basados en las valoraciones de
los clientes, en ITUST abor, 2019, n. 3, p. 8.
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aquellos curriculums que inclufan alguna palabra femenina.

Estas inclinaciones sexistas se debfan a inexactitudes en el algoritmo del
proceso automatico de calificaciones, ya que, al parecer, el sistema analizaba
los datos de los CV en un proceso de diez afios y elaboraba un esquema
para determinar qué empleados resultaban mas idéneos, ocasionando que,
en la mayoria de los datos analizados, eran hombres™. De esta manera, el
algoritmo habia tenido un proceso de aprendizaje sesgado desde su base
(esto es, a través de los datos que fueron introducidos por parte de la
empresa), debiendo la empresa modificar el modelo para que fuese neutral.

3.3. El caso de la aplicacion Predective Hire

Predective Hire (contratacion anticipada) es un algoritmo digital creado
para evitar posibles costes futuros a las empresas a rafz de una serie de
predicciones tras cotejar la masividad de datos de las personas trabajadoras.
Este algoritmo se basaba en descartar a los empleados que tenfan una mayor
probabilidad de pedir un aumento del salario o de apoyar la sindicalizaciéon
a través de la transferencia y el analisis de una serie de datos recabados de
los trabajadores por las plataformas virtuales (intercambio de correos
electrénicos, mensajes, acceso a paginas de Internet, entre otros).

El algoritmo realmente analizaba la personalidad y la intencién de las
personas trabajadoras mediante un sistema de aprendizaje automatico. De
esta forma, las empresas podran anticiparse a estos comportamientos
considerados como “negativos” o “rebeldes”, modificando algunos
aspectos relativos a los contratos de trabajo o, incluso, efectuando un
posible despido.

3.4. El caso de Facebook

Algunas conocidas empresas tratan de establecer anuncios basados en
ofertas de trabajo ofreciéndolos solamente a un colectivo concreto de
usuarios que se encontraban en la plataforma. Un ejemplo lo encontramos
con el tipo de publicidad que ofrece Facebook. I.a empresa publicita
determinados puestos de trabajo mediante ofertas con segmentaciones en
la edad, sexo, aficiones, pais de origen o de residencia, asi como ofreciendo
un tipo de publicidad centrada en lugares demograficos concretos.

27 Vid. P. RIVAS VALLEJO, La aplicacion de la Inteligencia Artificial al trabajo y su impacto
discriminatorio, Aranzadi, 2020, p. 231.
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Existen numerosas investigaciones a la plataforma en esta linea. La primera
que vamos a destacar es aquella desarrollada por la American Civil Liberties
Union (ACLU), la cual presenté una denuncia ante la Comisién por la
igualdad de oportunidades en el trabajo de los EE.UU. Segun la
organizacion, Facebook permitirfa a los que publican ofertas se trabajo
preparar anuncios seleccionados por género, es decir, dirigiéndolos solo a
usuarios masculinos. En este sentido, Facebook parecia incumplir con la
normativa americana — al igual que ocurrirfa con la espanola en su caso —
por no ofrecer las mismas ofertas de trabajo tanto a hombres como a
mujeres, debiendo estar disponibles para todos los ciudadanos, sin
excepciones por razon de género.

En este supuesto, el sistema de anuncios de Facebook se articulaba a través
de una serie de algoritmos digitales, los cuales ofrecfan anuncios diferentes
dependiendo de si se dirigfan al colectivo masculino o femenino,
excluyendo de esta manera a las mujeres de ver ciertos anuncios™. Con ello,
nos encontramos con un algoritmo digital que establece una situaciéon de
discriminacion social en el proceso de oferta de empleo, limitado a un
colectivo (las mujeres) a acceder a determinados puestos de trabajo que sélo
se mostraban a los hombres. Esto demuestra que el algoritmo de la
plataforma se encontraba condicionado en su creacioén por lo que entendia
que resultaban ser las preferencias de las mujeres con respecto a los
hombres en relacién a la selecciéon de determinadas ofertas de trabajo,
siendo una discriminacién ciertamente reprochable por parte de la
plataforma.

3.5. El caso de la aplicacion COMPAS en las cortes
estadounidenses

El COMPAS (Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions)
es un algoritmo que se ha efectuado para evaluar el riesgo de reincidencia
de los delincuentes por los tribunales de algunas jurisdicciones de Estados
Unidos. Aunque en este caso el algoritmo sobrepasa el ambito
estrictamente laboral, hemos considerado relevante su inclusién por las
reflexiones que se plantean en relaciéon a la privacidad y la normativa
comunitaria.

Este algoritmo adquiri6 gran relevancia a partir del caso Loomis” en el que

28 Para profundizar sobre esta cuestion, se recomienda la lectura de K. LYONS, Facebook’s
ad delivery system still has gender bias, new study finds, en www.theverge.com, 9 abril 2021,
2 Sentencia de 13 de julio de 2016, n. 2015AP157-CR, State of Wisconsin v. Eric L. Loonis.
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el Tribunal Supremo de Wisconsin entendié que su utilizacion respetaba el
derecho al debido proceso y a la igualdad de los acusados. «El algoritmo
COMPAS fue ampliamente cuestionado por el informe de ProPublica, en
el que se denunciaban los sesgos raciales que reproducia, e incluso se ha
llegado a senalar que esta herramienta no es mas precisa ni justa que las
predicciones hechas por personas con poca o ninguna experiencia en
justicia penal»”.

Este algoritmo recogia expresamente los datos de las personas arrestadas a
través de una serie de cuestionarios, con la idea de que la herramienta
pudiese predecir si esa determinada persona pudiera reincidir — o no —en la
consecuciéon de un crimen. De hecho, se le asignaba una numeracion
concreta, de entre 0 a 10, respecto a la capacidad de volver a cometer el
delito. Con esta investigacion se infirié que a partir de una escala del 1 al
10, se determina si la persona involucrada puede ser enviada a prision, salir
mediante fianza o libertad condicional; sin embargo, parecfa calificar de
manera incorrecta a las personas negras.

3.6. El caso de la aplicacion SyRI vista por la Corte del Distrito de
la Haya

El Sistema de Indicadores de Riesgo es un instrumento desarrollado por el
gobierno neerlandés con el objetivo de prevenir y combatir el fraude a la
Seguridad Social. «El sistema se sirve de una infraestructura técnica y
procedimientos asociados a través de los cuales se relacionan y analizan
datos anonimizados en un entorno seguro otientados a producir informes
de riesgo»’’. Por consiguiente, con este programa se pretende realizar un
informe de riesgos sobre las probabilidades de defraudar al sistema de la
Seguridad Social a través de grandes cantidades de datos obtenidos por
diversas administraciones publicas que colaboran en el intercambio de
datos con la plataforma.

Uno de los principales problemas por lo que este algoritmo fue a la Corte
de Distrito de la Haya es si la normativa prevista por el SyRI infringe o no
el derecho a la privacidad. Segin los arts. 93 y 94 de la Constitucion
neerlandesa, la Corte entiende que ante esta normativa debe aplicarse el
derecho humano al respeto a la vida privada y familiar contenido en el art.
8 CEDH (§ 6.20), a partir de la interpretaciéon que del mismo ha hecho el

30 G. LAZCOZ MORATINOS, J.A. CASTILLO PARRILLA, Valoraciin algoritmica ante los derechos
humanos y el Reglamento General de Proteccion de Datos: el caso SyRI, en Revista Chilena de Derecho
v Tecnologia, 2020, n. 1, p. 208.

3 Lbhidem, p. 210.
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y, en este sentido,
determina que este derecho esta intimamente relacionado con el derecho a
la proteccién de los datos personales. Del mismo modo, se examina la Carta
de los Derechos Fundamentales (arts. 7y 8) y el RGPD.

A partir de estas precisiones, se valora el derecho a la privacidad, llegaindose
a la conclusiéon de que no se puede evaluar con exactitud qué es este
algoritmo ni como es su mecanismo, dado que el Gobierno no ha hecho
publica — ni ha aportado al procedimiento — informacién objetiva y
verificable sobre el modelo de riesgo en el que se basa. Ademas, la
normativa neerlandesa no prevé ninguna obligacion de informar a aquellas
personas cuyos datos son procesados o incluso de que se les esté aplicando
un informe de riesgo. De esta manera, aunque en este caso no parecia existir
ningun sesgo o discriminacion, este algoritmo digital si que presentaba
problemas en relacion a la privacidad, resultando ser la normativa
insuficiente, asi como el propio algoritmo, en lo que respecta a su injerencia
desproporcional en la vida privada de las personas.

4. Reflexiones finales sobre la deshumanizacién del trabajo y la
transparencia algoritmica

Se ha evidenciado que muchas empresas han recurrido con cierta frecuencia
al control del comportamiento de las personas trabajadoras bajo la
supervision tecnoldgica en su afan de realizar una vigilancia mas incisiva y
constante. Recientemente han ejercitado este control mediante la
recopilacion de datos masivos y el uso de IA y algoritmos digitales en el
ambito del trabajo. Por consiguiente, lo que tradicionalmente ha sido
considerada una vigilancia mas personal y, sobre todo, presencial, ahora nos
encontramos con otra virtual o en remoto, siendo mucho mas persistente e
intrusiva en los derechos mas basicos de las personas trabajadoras™. Sin
embargo, cuestiones como transparencia, ética, legalidad o justicia parecen
haber quedado en el olvido respecto al uso de estas tecnologfas en ciertos
€asos.

Entendemos que cuando verdaderamente existe esta relacion entre ambas
partes basada en parametros de buena fe, nos debemos preguntar si es o no
necesario un control tan incisivo en el comportamiento de la persona
trabajadora, con independencia de que el medio para efectuar dicha

%2 Vid. O.R. AGUILAR RIVERA, Vigilancia a través de la inteligencia artifical y el big data: retos y
oportunidades para garantizar los derechos humanos, en Revista Mexicana de Ciencias Penales, 2021
n. 14.
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vigilancia sea a través de instrumentos tecnologicos, ya que parece que lo
que se esta realizando es una cierta deshumanizaciéon de las relaciones
laborales, viéndose sustituida por una preocupante instrumentalizacion
hacia la tecnologifa, la cual, por el momento, esta presentando bastantes
problemas en relacién al respecto de los derecho mas basicos de las
personas trabajadoras.

El desafio fundamental del Derecho del Trabajo estriba en el proceso de
aprendizaje del propio algoritmo. Y es que parece que el big data y la
transferencia de datos, asi como su analisis y estudio, es una realidad cada
dfa mas presente a nivel empresarial, pero que a su vez ocasiona una serie
de inconvenientes por su complejidad. Como se ha evidenciado a lo largo
del presente estudio, los modelos de aprendizaje por parte de los algoritmos
digitales ya se encuentran, en ocasiones y desde su propia base, sesgados, lo
que hace que, indiscutiblemente, el algoritmo que se haya creado no se
encuentre orientado hacia la consecucion de la justicia y la igualdad, sino
bastante alejado de estos términos, creando situaciones de discriminacion
mediante la toma automatizada de decisiones empresariales arbitrarias e
injustificadas. El fundamento de este nuevo problema social se circunscribe
en la alteracion de las decisiones libres, humanas y personales, a través de
la manipulaciéon informatica, la formulacién de predicciones y
clasificaciones que desconocen en su programacion la importancia de la
variable juridico-social en su operatividad™.

Atendiendo a estas premisas, con un escenario ciertamente preocupante, se
plantea a modo de propuestas algunas cuestiones que se debieran tener en
cuenta en relaciéon a las empresas y al uso de algoritmos digitales en el
trabajo. La primera de ellas, como no pudiera ser de otra manera, merece
una especial referencia la escasa normativa existente en relacioén al big data,
la IA y los algoritmos en el trabajo, tanto a nivel nacional como también
internacional. Para paliar esta situacion, se requiere un mayor reforzamiento
de la norma, la cual debiera ir junto a la proliferacién de politicas publicas
que permitan disminuir la brecha digital y los indices de analfabetismo
digital.

En segundo término, debemos reflexionar sobre el hecho de que el
establecimiento de algoritmos sesgados desde su base u origen (en este
procedimiento de autoaprendizaje) es debido a un problema social y
cultural, donde contintian existiendo situaciones discriminatorias respecto
a colectivos ciertamente vulnerables. En este estudio fundamentalmente
nos hemos referido al papel de la mujer en el trabajo, asi como de personas

3 Vid. B. TELLEZ CARVAJAL, Derechos humanos, ética y transparencia algoritmica, en lus et S cientia
2021, n. 1.
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de origen racial distinto, pero, sin lugar a dudas, pueden existir otros
colectivos mas desprotegidos (como, por ejemplo, personas con
discapacidad). Por consiguiente, partimos de la base de que en la sociedad
existen sesgos, donde los valores, creencias y, en general, la cultura de grupo
afecta de manera directa a ciertas personas y a la creacion propia del
algoritmo digital. Para paliar esta situacion, se requiere de un gran esfuerzo
social, siendo necesario un cambio de mentalidad, donde todas las personas,
con independencia de su condicién (género, origen racial, etc.), tengan las
mismas oportunidades.

Y, finalmente, es importante tener en cuenta la intencionalidad de las
empresas respecto a la necesidad de crear un algoritmo digital para la toma
automatizada de ciertas decisiones. En este caso, se estarfa dejando en
manos de una maquina (el algoritmo) la asuncién de decisiones
empresariales que no sélo pueden revestir de cierta importancia, sino que
en muchos de los casos van a afectar a la propia persona trabajadora y al
normal funcionamiento de la empresa. De esta forma, podemos observar
como la toma de decisiones se encuentra también deshumanizada, con una
preocupante tendencia hacia lo tecnolégico por encima del factor humano.
En este sentido, setia necesario tener en cuenta la intencionalidad — o no —
de las empresas en la creaciéon del algoritmo, teniendo siempre muy
presente la orientacién del mismo hacia lo justo en la propia relacion
juridica. Para ello se necesita averiguar si las empresas en el proceso de
aprendizaje de la maquina utilizan datos reales y no sesgados, para evitar asi
posibles situaciones discriminatorias entre las personas trabajadoras, lo cual
igualmente reducira notablemente la toma de ciertas decisiones arbitrarias
e injustificadas.
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Medidas laborales y de seguridad social
ante la emergencia provocada por la Covid-19:
la experiencia espaiiola

Ivan Antonio RODRIGUEZ CARDO*

RESUMEN: El SARS-CoV-2 ha provocado una pandemia mundial que, ademas del
impacto sanitario, ha menoscabado sustancialmente la situacién social y econémica. La
repercusion en Espafia no ha sido en modo alguno menor, como demuestra el recurso del
Gobierno a un mecanismo previsto en la Constitucion ante situaciones de emergencia, el
llamado estado de alarma, que confiere al Ejecutivo poderes extraordinarios dirigidos en
este caso a evitar la propagacion de la enfermedad. Las medidas adoptadas, aunque siempre
con esa finalidad de proteccién de la salud publica, han afectado derechos fundamentales
de las personas y han repercutido en la marcha de la economia, por la reduccién — e incluso
paralizaciéon — temporal de la actividad econémica de caricter no esencial. Estas medidas
implicaban, por tanto, la imposibilidad de continuar prestando servicios para muchos
trabajadores, o cambios relevantes en las condiciones de trabajo, y por ello el Gobierno
aprobé un paquete de medidas de urgencia en el dambito de lo laboral y de la Seguridad
Social, entre las que se inclufan la promocion del teletrabajo, una mayor flexibilidad interna
para facilitar modificaciones en materia de jornada y horarios, nuevos derechos de
conciliacién de la vida laboral y familiar y unos procedimientos mas expeditivos en orden
a que las empresas pudieran decidir reducciones de jornada y suspensiones de contratos a
resultas de esta situacioén tan particular provocada por la enfermedad Covid-19. No cabe
duda que los poderes empresariales se han visto potenciados, pues uno de los objetivos
prioritarios de estos ajustes consistia en asegurar que la actividad econémica pudiera
reanudarse tras el estado de alarma en las mejores condiciones posibles. Ahora bien, se
introdujeron asimismo contrapesos para proteger los intereses del trabajador, como la
limitacién temporal de despidos por causas empresariales o una mejora evidente de la
proteccion por desempleo en el ambito de la Seguridad Social. El presente estudio trata de
proporcionar una panoramica general y sistematica sobre todas las medidas de caracter
laboral y social adoptadas en Espafia desde marzo de 2020 para combatir el impacto de la
crisis sanitatia.
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de jornada, fuerza mayor, despido, seguridad social.
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Labour and Social Security Measures to Deal
with the Emergency Caused by Covid-19:
the Spanish Experience

ABSTRACT: The SARS-CoV-2 pandemic has had a great impact in Spain. With the
purpose of slowing down the spread of the disease and controlling the situation, the
Government declared the state of alarm and imposed restrictions to people’s movement
and social contact (including temporary confinement of the population at home). Most
economic and working activities were temporarily paralysed, leaving apart those
considered ‘essential services’. With the aim of reducing the economic and social impact
of such extraordinary circumstances, protecting workers and allowing to resume working
activities after the crisis, the Government approved a package of urgent legislation,
including a large list of measures in the area of Labour Law and Social Security: among
others, promoting telework, facilitating the adaptation of working time to family care
needs, favouring the temporary layoffs or the reduction of working time due to force
majeure or other grounds related to the Covid-19, while dismissals were limited,
establishing an extraordinatry paid leave for workers of undertakings forced to stop their
activity and, finally, adapting and enhancing unemployment benefits and other forms of
social protection. This paper provides a panoramic explanation on this legislation aiming
to face the Covid-19 health, economic and employment crisis.

Key Words: Covid-19, state of alarm, telework, temporary layoffs, reduction in working
hours, force majeure, dismissal, social security.
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1. Introduccion

El Coronavirus SARS-CoV-2 ha provocado una pandemia cuyas
repercusiones transcienden del ambito de la salud publica. La enfermedad
ha modificado incluso habitos de comportamiento social, conductas
individuales y, en dltimo término, la forma de relacionarse entre las
personas. Por supuesto, el ordenamiento juridico ha sufrido modificaciones
notables para tratar de minimizar su impacto. Las reformas normativas no
se han limitado al ambito de la salud publica, y no sélo se ha visto afectado
el Derecho de naturaleza puramente administrativa, que desde luego ha de
contar con un papel protagonista en un escenario donde los poderes de la
Administracién se incrementan de tal manera que limitan notablemente los
derechos fundamentales atendiendo a la tutela de bienes de mayor calado,
como la vida y la salud.

Como es sabido, el primer estado de alarma se inicié con el Decreto
463/2020, de 14 de marzo, y fue prorrogado en seis ocasiones, concluyendo
el 21 de junio de 2020. Desde una perspectiva econémica y laboral, y no de
salud publica, la declaraciéon del estado de alarma supuso, en primer
término, la suspension de toda actividad comercial, cultural, de ocio o
deportiva, asi como de hostelerfa y restauraciéon (salvo servicios a
domicilio). Otras, como las educativas, podian continuar, pero no de forma
presencial. En verdad, esa se convertirfa en una recomendacion legal de
cardcter general, pues las normas aconsejaban priorizar el teletrabajo alli
donde fuera posible.

Como es natural, la actividad econdémica se resintié notablemente durante
ese primer estado de alarma, bien por la suspension de actividades decidida
por el Gobierno, o bien indirectamente, por las consecuencias intrinsecas a
las restricciones a la movilidad. Un alto porcentaje de empresas y negocios
sufrieron una paralizacién total de su actividad, o como minimo una
reduccion muy notable de su volumen de negocio, lo que aparentemente
conducirfa la adopcién de medidas de ajuste de plantilla, con un amplio
abanico a disposicion del empleador, al menos tedricamente, ya que la
legislacion laboral permite desde una respuesta coyuntural y con
perspectivas mas favorables para el mantenimiento del empleo — »gr,
reducciéon temporal de jornada —, hasta otras mucho mas traumaticas,
inclusive el despido.

No obstante, el Gobierno decidié intervenir desde un primer momento
para proporcionar reglas especificas que permitieran afrontar una
problematica que ha afectado a varios millones de trabajadores. A tal fin, el
17 de marzo fue aprobado el RD-Ley 8/2020, que significativamente lleva
port titulo de medidas nrgentes extraordinarias para hacer frente al impacto economico

www.adapt.it



MEDIDAS LABORALES Y DE SEGURIDAD SOCIAL ANTE LA EMERGENCIA PROVOCADA POR LA COVID-19

151

y social del COVID-19, y que contempla reglas particulares en el contexto
laboral, especialmente en relaciéon con decisiones empresariales sobre
reduccién de jornada o suspension de contratos. Esa norma seria
modificada en varias ocasiones posteriormente, y fue complementada por
muchas otras, como por ejemplo el RD-Ley 9/2020, de 27 de matzo, en el
que se contenfan medidas de diferente signo para proteger el empleo y
minorar en lo posible el impacto negativo de la crisis para los trabajadores.
Entre ellas destaca, sin lugar a dudas, la exclusion de la Covid-19 como
causa justificativa de un despido por razones econémicas, organizativas,
técnicas o de produccién, o por fuerza mayor, pues debia priorizarse en lo
posible la pervivencia del empleo.

Eran medidas concebidas, en principio, para atender situaciones de
necesidad durante el estado de alarma. Sin embargo, el final de esa particular
situacion, en junio de 2020, no se debid a la erradicacion ni del virus, ni de
la enfermedad, sino que entraron en juego otros muchos factores, y el
deterioro de la economia no fue una razén menor. De ahi que la conclusion
del estado de alarma no conllevara un retorno pleno al contexto previo, sino
que fue el comienzo de una nueva etapa, calificada eufemisticamente como
“nueva normalidad”, caracterizada por el mantenimiento de muchas
restricciones y obligaciones (uso de mascarilla, distancia de seguridad,
limitaciones de aforos, etc.) y una amenaza latente de medidas mas severas
ante la eventualidad de nuevos brotes.

Esa amenaza se consumé en octubre de 2020, ya que ante el notable
aumento de contagiados — y de fallecidos — el RD 926/2020, de 25 de
octubre, declaré6 nuevamente el estado de alarma, aunque con una
configuracién muy diferente a la de marzo. En efecto, se evitaba el
confinamiento de la poblacion y se descentralizaba la toma de decisiones,
de modo que cada comunidad auténoma pudiera decidir en su ambito
concreto qué medidas resultaban las mas pertinentes, aunque el
confinamiento perimetral, las restricciones a las reuniones (en ambitos
publicos y privados) y la «limitacion de la libertad de circulaciéon de las
personas en horario nocturno» (el denominado “toque de queda”) se
convirtieron en medidas comunes, pues se consideraba que podian reducir
la propagacién de la enfermedad sin perjudicar excesivamente la economia.
Sin embargo, muchas comunidades autonomas decidieron asimismo el cese
de la actividad no esencial, fundamentalmente comercial o de ocio, lo que
unido a las restricciones a la movilidad y a las reuniones causaron una
afectacion importante a la actividad econémica.

Con la perspectiva del tiempo, parece claro que las medidas de corte social
y laboral aprobadas en el contexto de la pandemia pueden dividirse en
varios bloques, principalmente en cuatro. En primer lugar, todas aquellas
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dirigidas a adaptar la organizacion de la actividad laboral, la prestacion de
servicios, en definitiva, al nuevo contexto, con la preferencia por el
teletrabajo como principal manifestaciéon. En segundo lugar, las que tienen
como fin contribuir a la subsistencia de las empresas y colaborar con ellas
para que puedan continuar desarrollando su actividad con la mayor
productividad posible (ERTEs). En tercer lugar, las destinadas a proteger a
los trabajadores en esta particular coyuntura, un grupo heterogéneo con la
finalidad de construir lo que desde determinados ambitos politicos se ha
dado en llamar “escudo social”. Y, en ultimo lugar, las que vienen motivadas
especificamente por la incidencia directa de la Covid-19 (no del contexto
creado por la pandemia), como la proteccion de los trabajadores que han
contraido la Covid-19 o las reglas de caracter profesional en sectores que
combaten la enfermedad en primera linea. El propésito del siguiente
estudio consiste, precisamente, en dar cuenta de las medidas “anti-Covid”
de indole laboral y de Seguridad Social que se han adoptado desde marzo
de 2020 hasta agosto de 2021, ofreciendo una primera aproximacion a su
alcance y significado, sin perjuicio de que muchos de sus efectos y
problemas no se podran valorar adecuadamente hasta dentro de cierto
tiempo, toda vez que la pandemia no ha concluido y el escenario al que ha
dado lugar es complejo y muy cambiante.

2. La adaptacion de la prestacion de servicios para combatir la
propagacion de la Covid-19: la intensificacion del teletrabajo

La emergencia sanitaria ha exigido modificaciones en la forma de prestacion
de servicios profesionales que no tienen como objetivo una mejora de la
productividad, sino reducir la probabilidad de contagios. En este sentido,
determinadas medidas preventivas se han implementado con caracter
general, y alcanzan también al ambito del trabajo, a modo de imposiciones
legales que desbordan las facultades, derechos y obligaciones de
empresarios y trabajadores por motivos de salud publica. De manera
analoga a lo que en su dia sucediera con la prohibiciéon de fumar en el
trabajo, el empleador debe ahora asegurarse de que sus trabajadores — asi
como sus clientes y usuarios — respetan ciertas reglas de conducta dirigidas,
precisamente, a reducir el riesgo de transmision de la Covid-19, como
sucede con la utilizacion de mascarillas, la intensificacion de habitos de
higiene o el respeto de la “distancia social”.

Se trata, en todos los casos, de imposiciones legales que pueden contar con
importantes consecuencias de indole laboral, en particular porque su
incumplimiento puede motivar sanciones laborales, inclusive el despido. Es
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mas, en algin ambito, como el de los medios de comunicacion, se han
producido extinciones contractuales por comportamientos extralaborales
poco edificantes, decisiones juridicamente discutibles, pero cuyo analisis
excede del propdsito de este estudio.

En cualquier caso, la novedad mas relevante en relacion con la organizacion
del trabajo, por su naturaleza netamente laboral, consiste en la
incentivacion, con expresa declaracién legal de preferencia en ciertos
momentos, del trabajo a distancia, en la modalidad de teletrabajo. La
limitacién de la libertad de circulacién de las personas durante el estado de
alarma no debia conllevar una paralizacion total de la actividad econémica,
y ya desde el primer momento se admitié la continuidad de cualesquiera
actividades profesionales, comerciales o industriales que pudieran
desarrollarse sin esa necesidad de proximidad. A tal fin, el art. 5 del RD-Ley
8/2020 declaraba el «caricter preferente del trabajo a distancia», aunque
mas bien «a domicilio», pues pocas opciones mas cabian en un contexto de
confinamiento domiciliario. Logicamente, las empresas debian «adoptar las
medidas oportunas si ello es técnica y razonablemente posible y si el
esfuerzo de adaptacién necesario resulta proporcionado». El trabajo a
distancia se considera una alternativa prioritaria frente a medidas de ajuste,
como suspensiones de contratos o reducciones del tiempo de trabajo'.

I La doctrina cientifica ha analizado profundamente las normas aprobadas durante el
estado de alarma. Entre las publicaciones mas destacadas pueden mencionarse las
siguientes: V. ALVAREZ GARCIA, E/ coronavirus (COVID-19): respuestas juridicas frente a una
situacion de emergencia sanitaria, en El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, 2020, n.
86-87; 1. ALZAGA RUI1Z, E/ despido del trabajador por falta de adaptacion a las modificaciones técnicas
en su puesto de trabajo, en Revista de Derecho Social, 2011, n. 55; C. ARAGON GOMEZ (coord.),
Impacto del COVID-19 en materia laboral y de Seguridad Social, Francis Lefebvre, 2020; M.E.
CASAS BAAMONDE, M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Urn nuevo Derecho del
Trabajo en la emergencia. Las medidas laborales y de seguridad social en el estado de alarma declarado
por la crisis sanitaria del coronavirus COVID-19, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2020, n. 4,
p. 317 ss.; E. ROJO TORRECILLA, Emergencia sanitaria_y legislacion laboral. ;Qué respuestas a la
erisis? Un primer andlisis de la normativa dictada en Espana, ibidem, p. 384; J. CRUZ VILLALON,
Teletrabajo y coronavirus: de la emergencia a la permanencia, ibidem, p. 406 ss.; J. LAHERA FORTEZA,
Flexciseguridad laboral ante la crisis del coronavirus, ibidem, p. 419 ss.; . BELTRAN DE HEREDIA
Ru1Z, COVID-19 y expediente de regulacion temporal de empleo por fuerza mayor, ibidem, p. 435 ss.;
S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Medidas para la conciliacion de la vida laboral y familiar ante la
emergencia sanitaria por COVID-19, ibidem, p. 449 ss.; C. ARAGON GOMEZ, E/ COVID-19
como riesgo cansante de prestaciones de Seguridad Social, ibidem, p. 472 ss.; D. PEREZ DEL PRADO,
La proteccion por desempleo ante la crisis del coronavirus, ibidem, p. 491 ss.; ].M. MIRANDA BOTO,
¢Esperando a Grouchy? El papel de la Unidn Europea en la crisis del COVID-19, ibidem, p. 513 ss.;
M.E. CASAS BAAMONDE, M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Nueva prorroga del
estado de alarma y nuevas reformas laborales y de Seguridad Social del Real Decreto 1ey 15/2020, de
21 de abril, ibidem, p. 588 ss.; M. BASTERRA HERNANDEZ, 1.« falta de adaptaciin a las
modificaciones técnicas operadas en el puesto de trabajo como causa del despido objetivo, en AANV., La
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En verdad, la promocioén del teletrabajo es muy razonable en este contexto
de crisis sanitaria, pero inicialmente el marco juridico planteaba algunas
dificultades, porque no se modificé el art. 13 del Estatuto de los
Trabajadores (ET), que exigia un acuerdo escrito para articular esta
modalidad de prestacion de servicios. E1 RD-Ley 8/2020 no consideraba
necesario el consentimiento del trabajador, y también minimizaba las
medidas de prevencion, pues la evaluacion de riesgos se entendia cumplida
«a través de una autoevaluacion realizada voluntariamente por la propia
persona trabajadora». Eran, en cualquier caso, excepciones comprensibles
en el contexto de emergencia sanitaria, especialmente porque la norma se
disenaba desde el convencimiento de que determinados sacrificios son
aceptables para la consecucion de un interés prevalente en este caso, como
es el mantenimiento de la actividad alli donde las posibilidades técnicas lo
permitian.

Esas fricciones trataron de superarse con la aprobaciéon de una regulacion
novedosa, contenida en el RD-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de
trabajo a distancia, que procedié a vaciar de contenido el art. 13 ET, pues
en la actualidad se limita a remitir a esa norma. En el ambito publico, el
EBEP fue modificado en un sentido similar por el RD-Ley 29/2020, de 29
de septiembre, recogiendo una regulacion del “teletrabajo” en su nuevo art.

extincion del contrato de trabajo. Perspectiva comparada de las regulaciones italiana y espaiiola, Tirant
lo Blanch, 2016; F. FITA ORTEGA, Las medidas laborales frente al COVID-19 desde una
perspectiva de género, en Diario La Ley, 2020, n. 9623; M.E. CASAS BAAMONDE, Nuevas medidas
laborales y de seguridad social, extraordinarias y temporales, tras la finalizacion del estado de alarma y el
proceso de «desescaladay, ibidem, n. 9680; J. CORDERO GONZALEZ, Estado de alarma por la
COVID-19 y su impacto en el marco normativo laboral espariol, en Trabajo y Derecho, 2020, n. 65;
M.A. FALGUERA BARO, Aundlisis de nroencia de la legislacién laboral durante el estado de alarma por
e/ COVID-19, en Cindad del Trabajo, 2020, 1. 31; J.A. FERNANDEZ AVILES, ;Es suficiente este
derecho_laboral excepcional «por _aluviones» frente a la pandemia del COVID-192, en Trabajo y
Seguridad Social — CEF, 2020, n. 445, p. 7 ss.; E.E. TALENS VISCONTL, Andlisis de las medidas
de Seguridad Social adoptadas por el Gobierno de Espaiia en relacion con la crisis del COVID-19,
ibidem, p. 121 ss.; C. GALA DURAN, Las medidas adoptadas en materia de Seguridad Social y
conciliacion de la vida laboral y familiar en relacion con la crisis del Coronavirns Covid-19, en La
Adpinistracion Prictica, 2020, n. 5; J. LAHERA FORTEZA, R. MATEO ESCOBAR, Politicas para
mitigar el impacto laboral y social del Covid-19 en el periodo de transicion, EsadeEcPol InDepth,
2020, n. 1; J.L.. MONEREO PEREZ, Principio de igualdad y despido por ineptitnd o discapacidad: la
proteccion_garantista_ multinivel, en Lex Social, 2019, n. 1; T.A. RODRIGUEZ CARDO, Medidas
laborales y de seguridad social ante la emergencia provocada por el covid-19: La experiencia espaniola, en
Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2020, n. 22; W. SANGUINETI
RAYMOND, E/ Derecho del trabajo espariol de la emergencia sanitaria, en Revista General de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, 2020, n. 56; J.-M. SERVAIS, E/ COVID 19. ;Qué nos dice la
OIT?, en Noticias Cielo, 2020, n. especial, COVID-19 y relaciones de trabajo: escenario mundial de
una_pandemia; F. VILA TIERNO, La respuesta normativa a la crisis laboral por el COVID-19,
Laborum, 2020.
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47-bis. Sin pretension de efectuar un analisis detenido del régimen juridico
del trabajo a distancia, si conviene poner de manifiesto que no es una
regulaciéon en la que encaje cualquier prestaciéon de servicios en un lugar
elegido por el trabajador, sino que deben realizarse dos precisiones. En
primer lugar, y como regla general, la norma tnicamente afecta al trabajo
que se desarrolle a distancia «con caracter regulam, entendiéndose por tal
un minimo del 30% de la jornada. En segundo lugar, y de manera muy
significativa, la DT 3* del RD-Ley 28/2020 excluye de su ambito de
aplicacion el «trabajo a distancia implantado excepcionalmente en
aplicacién del articulo 5 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, o
como consecuencia de las medidas de contencién sanitaria derivadas de la
COVID-19», pues «mientras estas se mantengan, le seguira resultando de
aplicacion la normativa laboral ordinaria.

Por consiguiente, y es muy relevante, han coexistido dos regimenes
juridicos distintos para el trabajo a distancia. Por un lado, el ordinario o
general, que se caracteriza por su voluntariedad y que debe ser plasmado en
un acuerdo entre empresario y trabajador en los términos de la norma
aprobada en septiembre de 2020. Por otro, el excepcional derivado de la
pandemia y ampatrado por el art. 5 del RD-Ley 8/2020, al que «le seguira
resultando de aplicacion la normativa laboral ordinariax, sin perjuicio de que
«las empresas estaran obligadas a dotar de los medios, equipos,
herramientas y consumibles que exige el desarrollo del trabajo a distancia,
as{ como al mantenimiento que resulte necesario» y de que la «negociacion
colectiva establecera la forma de compensacion de los gastos derivados para
la persona trabajadora de esta forma de trabajo a distancia, si existieran y
no hubieran sido ya compensados»”.

Desde luego, llama poderosamente la atenciéon que una norma aprobada el
22 de septiembre de 2020 contemplase una férmula que nacié durante el
primer estado de alarma y cuya vigencia, tedricamente, concluia tres meses
después de finalizar esa particular situacion (art. 15, RD-Ley 15/2020, de
21 de abril). Como se dijo, el estado de alarma declarado en marzo de 2020
concluy6 el 21 de junio, de modo que el 21 de septiembre la preferencia por
el teletrabajo dejaba de ser operativa. En teorfa, a partir de ese momento no
cabria imponer el teletrabajo sobre la base del art. 5 del RD-Ley 8/2020, lo
que obliga a una lectura generosa de la DT 3* del RD-Ley 28/2020.

En este sentido, de alguna manera ese precepto no sélo permitiria la
continuidad del teletrabajo decidido al amparo de la normativa de marzo de
2020, sino también nuevas imposiciones de esa forma de prestacién de

2 Vid. ]. THIBAULT ARANDA, Toda crisis trae una oportunidad: el trabajo a distancia, en Trabajo y
Derecho, 2020, n. extra. 12.
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servicios que sean «consecuencia de las medidas de contencién sanitaria
derivadas de la COVID-19, y mientras estas se mantengan». Juridicamente
es una opciéon normativa muy cuestionable, pues no se limitarfa a permitir
la continuidad del teletrabajo alli donde se hubiera articulado, sino que
facultaria a los empresarios para adoptar dicha medida en el futuro sobre
una base no demasiado solida. Téngase en cuenta que esta férmula es una
excepcion a la regla general — que exige voluntariedad —, y que por tanto
merece una interpretacion restrictiva, y pese a ello la citada DT 3* no
impone plazos, limites o condiciones, sino que remite genéricamente a las
«medidas de contencién sanitarian. Por consiguiente, las decisiones
empresariales en ese sentido podran ser objeto de la pertinente revision
judicial, para comprobar no sdélo si se cumplen los requisitos pertinentes
para la imposicién en contra de la voluntad del trabajador, sino también
para perfilar la duracién y las condiciones en las que tales servicios deben
prestarse. Todo ello sin olvidar que la peculiar configuracién del estado de
alarma decidida en octubre de 2020 condujo a que algunas comunidades
auténomas apostasen mas decididamente por el teletrabajo, al menos en el
ambito de la administraciéon publica, lo que obliga a plantear el debate en
términos de competencias constitucionales para determinar cuando actian
como administracion y cuando como empleador y, en el primero de los
casos, si las medidas adoptadas con finalidad sanitaria prevalecen sobre la
distribucién de competencias en materia laboral recogida en el art. 149.1.7
de la Constitucion’.

Como se aprecia, son cuestiones juridicas de envergadura que se han visto
desplazadas, y practicamente sepultadas, por consideraciones mas
pragmaticas en un contexto donde la prioridad consiste en reducir el
impacto de la pandemia. Sin embargo, a buen seguro se plantearan en un
futuro cercano, donde, en primer lugar, habra que diferenciar entre meras
“recomendaciones” de la administracién y “decisiones” en sentido estricto,
y, en segundo lugar, habra de valorarse la actuacién de cada empresa
individualmente y las razones que hayan motivado la adopcion del
teletrabajo, las condiciones de ejecucion y su duracion.

Con todo, las dudas seguiran produciéndose, pues aun aceptando que la DT
3* del RD-Ley 28/2020 admite la imposicién del teletrabajo por causa
Covid, sera menester determinar cual es el régimen juridico concreto de esa
prestacion de servicios, maxime cuando el precepto remite a la «normativa
laboral ordinaria». Conviene tener presente que el art. 5 del RD-Ley 8/2020

3 17id. 1.A. RODRIGUEZ CARDO, E/ feletrabajo en la Administracion Priblica, en ]. GARCIA
MURCIA (dit.), Contrato de trabajo_y relacion laboral en el dmbito de las Administraciones Piiblicas,
MTES, 2021, p. 155 ss.
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introducia una peculiaridad en materia de prevencion de riesgos laborales,
ya que, «con el objetivo de facilitar el ejercicio de la modalidad de trabajo a
distancia en aquellos sectores, empresas o puestos de trabajo en las que no
estuviera prevista hasta el momento, se entendera cumplida la obligacion
de efectuar la evaluacion de riesgos, en los términos previstos en el articulo
16 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos
Laborales, con caracter excepcional, a través de una autoevaluacion
realizada voluntariamente por la propia persona trabajadora». Ese art. 5 ha
sido formalmente derogado y, en cualquier caso, no parece que pueda ser
considerado como parte integrante de la «<normativa laboral ordinaria», pese
a que su cumplimiento podtia resultar muy conveniente para todos los
sujetos implicados, particularmente en situaciones de restricciones severas
de movilidad. A la postre, esta normativa de emergencia se ha caracterizado
port su caracter aluvional y una muy deficiente coordinacion de unas normas
con otras, lo que da lugar a un marco juridico complejo y que requiere
arduos esfuerzos para su correcta articulacion.

En fin, el confinamiento, el teletrabajo, la suspensiéon del contrato y, en
general, todas estas variaciones sobrevenidas de las condiciones de trabajo,
no planificadas y seguramente tampoco queridas ni por empresarios ni por
trabajadores, han provocado un impacto notable en las dinamicas
familiares. El art. 37 ET concede al trabajador el derecho a solicitar, y ver
aceptadas, ciertas adaptaciones o modificaciones del tiempo de trabajo para
poder atender responsabilidades familiares. Esas reglas fueron
complementadas durante el estado de alarma por otras mas coyunturales
contenidas en el art. 6 del RD-Ley 8/2020, que ampliaba los derechos de
conciliaciéon cuando el trabajador podia demostrar nuevas necesidades
familiares provocadas por la Covid-19, entre las que se mencionaban el
cierre de guarderfas o centros educativos o el cese (temporal o definitivo)
de la actividad de cuidadores profesionales de personas dependientes,
situaciones en las que el trabajador debia asumir directamente esas labores
de atencién, con la consiguiente dificultad para cumplir sus obligaciones
laborales con la misma diligencia.

La norma remitia en estos casos a un acuerdo entre empresario y empleado
en orden a implementar una medida proporcional que permitiera
compatibilizar el trabajo con las nuevas responsabilidades familiares, y a tal
fin se sugerfa un catalogo de posibilidades: «cambio de turno, alteracién de
horario, horario flexible, jornada partida o continuada, cambio de centro de
trabajo, cambio de funciones, cambio en la forma de prestacion del trabajo,
incluyendo la prestacion de trabajo a distancia, o en cualquier otro cambio
de condiciones que estuviera disponible en la empresa o que pudiera
implantarse de modo razonable y proporcionado, teniendo en cuenta el
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caracter temporal y excepcional de las medidas contempladas en la presente
norma, que se limita al periodo excepcional de duracion del COVID-19».
Estas medidas de conciliacién especificamente vinculadas a la pandemia
recibieron el nombre de “Plan MECUIDA” a partir del RD-Ley 15/2020 y
su vigencia ha sido prorrogada en varias ocasiones, la ultima hasta 30 de
septiembre de 2021 (DA 6%, RD-Ley 11/2021, de 27 de mayo), aunque no

serfan de extrafiar nuevas extensiones temporales.

3. La potenciacion de la flexibilidad interna a través de los ERTEs
como alternativa al despido

El teletrabajo permite mitigar algunos de los efectos laborales — negativos
— de la pandemia, pero no es una opcioén operativa en todas las actividades
productivas, ni tampoco necesariamente la mas eficiente alli donde puede
implementarse. Los cambios en la organizacién del trabajo pueden contar
con mas variantes, y las normas aprobadas durante el estado de alarma
incrementaron — e incentivaron — mecanismos de flexibilidad interna.
Conviene tener presente que estas normas, concebidas fundamentalmente
en marzo de 2020, tenfan como principal finalidad contribuir a que las
empresas pudieran superar sin demasiados perjuicios una coyuntura que en
apariencia se estimaba de breve duraciéon. En efecto, se diseflaron medidas
que se entendfan muy eficaces para afrontar una paralizaciéon de
operaciones, o una reduccion significativa de la produccion, que en esos
momentos se estimaba que no superarfa unas pocas semanas, de modo que
la actividad se podtia retomar a pleno rendimiento en un corto espacio de
tiempo.

En este contexto, el papel protagonista en la adaptacion de la organizacion
del trabajo sin lugar a dudas ha correspondido a un instrumento que cabria
denominar como ERTE Covid, esto es, expedientes de regulacion temporal
de empleo por causa de la Covid-19 y que tienen como proposito facilitar
una reconfiguracién de las condiciones de trabajo precisamente para evitar
la destruccién de empleo. En verdad, las normas aprobadas durante el
estado de alarma que comenzd en marzo de 2020 dieron paso a un
ordenamiento laboral paralelo que convive con el Derecho del Trabajo
estructural, pero que se dirige especificamente a paliar las consecuencias de
la pandemia en el mercado de trabajo.

En concreto, los ERTEs tienen como finalidad sustituir las extinciones de
contratos por medidas menos traumaticas, como la suspensiéon de la
relacién laboral o la reducciéon de jornada, lo que implica un ahorro
temporal de costes para el empresario en forma de salario y, también, en
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este caso concreto, de cotizaciones a la Seguridad Social. Ese fue uno de los
principales propositos del RD-Ley 8/2020 que incluyé reglas particulares
para agilizar la tramitacién de los ERTEs (tanto los de fuerza mayor como
los de causa econémica, técnica, organizativa o de produccion por razon
Covid, en adelante ETOP), norma que aun esta en vigor, si bien ha sido
modificada en varias ocasiones para adaptar su contenido a los nuevos
escenarios.

En un primer momento, y como se sabe, se potenciaron especialmente los
ERTEs Covid por fuerza mayor, regulados en el art. 22 del RD-Ley 8/2020,
puesto que, como premisa de partida, se entendia que el impacto del virus
no se dilatarfa en el tiempo y que unicamente era necesario articular medidas
que permitieran superar una problematica coyuntural de muy escasa
duracion, estimada en unas dos semanas (la extension prevista inicialmente
para el estado de alarma), o un mes a lo sumo. Esa norma calificé la
pandemia como un supuesto particular de fuerza mayor, para evitar
dificultades por su dudoso encaje en el art. 47 ET (que no fue modificado
a estos efectos), y no solo facilitaba la adopciéon de las medidas
correspondientes, sino que esta clase de ERTEs llevaba aparejada una
reduccion de cuotas de cotizacion (exoneraciones en la terminologfa de la
norma). Los efectos de la pandemia se prolongaron, y con ello los ERTEs
se generalizaron y sus efectos se prorrogaron, extendiéndose las
reducciones de cuotas a los ERTEs ETOP a partir del 27 de junio de 2020,
con la entrada en vigor del RD-Ley 24/2020, de 26 de junio®.

Los ERTEs Covid se han erigido en el instrumento principal para
reorganizar la actividad empresarial, gracias a que permiten un ahorro de
costes que ha facilitado la subsistencia de muchas empresas. Cierto es que
su régimen juridico ha ido variando, pues su fisonomfa no ha sido
exactamente la misma en origen que a partir del 27 de junio de 2020 con el
RD-Ley 24/2020, o tras los RD-Ley 30/2020, de 30 de septiembre, 2/2021,
de 26 de enero, y 11/2021, pero lo cierto es que, con algunos matices en
relacién con el procedimiento, las causas concretas y el alcance de las
bonificaciones (con eventuales diferencias sectoriales), los ERTEs se han
ido autorizando, negociando o prorrogando (segun los casos) hasta 30 de
septiembre de 2021, pues ha sido la tnica manera de evitar una fuerte
destruccion de empleo hasta el momento, maxime en un contexto de
elevada incertidumbre econémica y sanitaria (lo que justifica, por ejemplo,
la especifica previsién del “rebrote” o “impedimento” como causa para el
ERTE).

4 V7id. A. DE LA PUEBLA PINILLA, Cuestiones problematicas en torno a los expedientes de regulacion
temporal de empleo de la emergencia sanitaria COVID-19, en Trabajo y Derecho, 2020, n. extra. 12.
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En suma, los ERTES se han convertido en la piedra angular de toda esta
regulacion, en consonancia con la prioridad de las medidas de flexibilidad
interna sobre las extinciones de contratos. Ese proposito se traduce en
varias reglas de notable interés. La primera se contiene en el art. 2 del RD-
Ley 9/2020, que contempla la que se ha dado en llamar “prohibicién de
despedir”, y que implica que «la fuerza mayor y las causas econémicas,
técnicas, organizativas y de produccién» relacionadas con la Covid-19 no
son «justificativas de la extincién del contrato de trabajo ni del despido». A
pesar de esa denominacion — mediatica —, esta limitacién no conforma una
verdadera prohibicién de despido, sino mas bien la desactivaciéon de una
causa legal de extincién, como instrumento para derivar la situacién hacia
medidas de flexibilidad interna, y en particular hacia reducciones de jornada
y suspensiones de contratos, precisamente los ERTE, en la linea que habia
propuesto la OIT°. Esa limitaciéon a las facultades empresatiales ha
extendido su vigencia hasta 30 de septiembre de 2021 (art. 3, RD-Ley
11/2021), y es previsible que vuelva a prorrogarse, aunque desde luego el
contexto al que debia aplicarse inicialmente no es el actual, y seguramente
el concepto de las causas relacionadas con la Covid-19 es ya diferente’.

La segunda se recoge en el art. 5 del RD-Ley 9/2020, también con vigencia
extendida hasta el 30 de septiembre de 2021, y se dirige a la proteccion de
los trabajadores temporales, pues la duracién de esos contratos (incluidos
los formativos, de relevo e interinidad) se interrumpe en tanto se
encuentran suspendidos en virtud de un ERTE Covid'. En efecto, la norma
crea una suerte de paréntesis, de modo que los contratos de duracion
determinada no pueden llegar a término durante el petiodo de suspension,
sino que “hibernan” en ese intervalo y se reanudan una vez que el trabajador
se reincorpora a la actividad®.

Y la tercera es la denominada clausula de salvaguarda, que se traduce en la
obligacion de las empresas que han intentado superar la crisis
beneficiandose de un atractivo régimen de exoneraciones de cuotas a la
Seguridad Social a través de ERTEs, de mantener el empleo durante al
menos seis meses tras la reanudacion de la actividad. Por tanto, esta cliusula

> Vid. OIT, Global impact and policy recommendations, en www.ilo.org, 22 marzo 2020
https://www.ilo.org/global/topics/coronavirus/impacts-and-responses/lang--
en/index.htm.

6 Vid. P. MENENDEZ SEBASTIAN, I.A. RODRIGUEZ CARDO, Limites al despido por COVID:
aleance y significado de la «probibicion de despedir» y la cliusula de salvagnarda, en Trabajo y Seguridad
Social — CEF, 2021, n. 454, pp. 17-55.

7 Vid. art. 6, RD-Ley 30/2020.

8 Esta ventaja se extendié asimismo a los profesores universitarios y a los investigadores
con un contrato no indefinido; vid. las DA 122 y 132 del RD-Ley 11/2020.
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de salvaguarda, a diferencia de la “prohibiciéon de despedir”, carece de
alcance general, pues sélo nace para empresas que hayan tramitado un
ERTE Covid y que gracias al mismo hayan disfrutado de una reduccion de
las cotizaciones. De ahi que en una primera etapa, y en concreto hasta la
entrada en vigor del RD-Ley 24/2020), este compromiso de mantenimiento
del empleo unicamente afectaba a las empresas que habian tramitado un
ERTE Covid por fuerza mayor, pero no un ERTE ETOP, ya que estos no
disfrutaron de exoneraciones de cuotas hasta la entrada en vigor del RD-
Ley 24/2020°. La cliusula de salvaguarda pervivird en tanto lo hagan los
ERTEs Covid.

4. La Seguridad Social como parte esencial del denominado
“escudo social”: un aluviéon de medidas coyunturales y el ingreso
minimo vital como prestacion estructural y de cietre del sistema
de Seguridad Social

La Seguridad Social, sin género de dudas, ha jugado un papel decisivo
durante la crisis provocada por la SARS-CoV-2. Al margen de los debates
sobre su configuracion futura para garantizar la viabilidad a largo plazo, y
que se han traducido en nuevas recomendaciones del Pacto de Toledo, el
Gobierno introdujo medidas concretas para afrontar las consecuencias de
la pandemia'’. En perspectiva, esas actuaciones pueden dividirse en tres
grandes grupos: en primer lugar, la mejora de la cobertura por desempleo;
en segundo, una acciéon protectora cualificada para los trabajadores que
contraen la Covid-19; en tercer lugar, la creacién del ingreso minimo vital.
Desde luego, la proteccién por desempleo ha ocupado significativamente
los esfuerzos del Gobierno, caracterizandose por medidas de caracter

9 A tal efecto, deben distinguirse cuatro situaciones: 1) empresa que no se beneficié
previamente de ventajas de cotizacién y reanud6 la actividad antes del 27 de junio, para la
cual el plazo de seis meses del compromiso del empleo empieza a computar desde el 27 de
junio; 2) empresa que no se beneficié previamente de ventajas de cotizacién y reanudé la
actividad después del 27 de junio, para la que el plazo de seis meses del compromiso
empieza a computar desde el reinicio de la actividad; 3) empresa que ya disfrutaba de un
ERTE por fuerza mayor con ventajas de cotizacion, para la cual el plazo de seis meses se
reinici6 desde el 27 de junio. Es decir, los tiempos previos en ERTE de fuerza mayor no
reducen el plazo del compromiso de mantenimiento del empleo, aunque se hubiese
reanudado parcialmente la actividad; 4) empresa que solicita el ERTE ETOP por vez
primera después del 27 de junio, para la que el plazo de seis meses del compromiso empieza
a computar desde la reanudacion de la actividad.

19 1Vid. ].F. BLASCO LAHOZ, Las medidas adoptadas en materia de proteccion social como consecuencia
de la COVID-19, en Trabajo y Derecho, 2020, n. extra. 12,
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coyuntural con pretension de proporcionar un ingreso a quienes han
sufrido directamente las consecuencias de la pandemia. En efecto, el
proposito no ha consistido en reformular la prestacion o el subsidio por
desempleo, sino en permitir que accedan a esos beneficios quienes no
podian continuar prestando servicios por causa no imputable a su voluntad,
sino como resultado de las medidas adoptadas frente a la pandemia. Es una
necesidad que se detectd en los primeros momentos del estado de alarma,
ya en marzo de 2020, y cuyos destinatarios estaban perfectamente
identificados. Sin animo exhaustivo, la protecciéon por desempleo se dirigio,
en primer lugar, a los afectados por ERTEs, bien fueran de suspension, o
bien de reduccién de jornada, con el fin de proporcionar los pertinentes
ingresos sustitutivos. Y en segundo lugar, también disfrutaron de dicha
proteccion, con caracter excepcional, aquellas personas que, por razones
derivadas de la pandemia, se vieron en la imposibilidad de continuar
prestando servicios por la dificultad intrinseca de encontrar trabajo en un
contexto marcado por las restricciones a la movilidad y la notable
disminucion de la actividad econémica. En ese escenario, se flexibilizaron
las condiciones de acceso a la prestaciéon por desempleo y se crearon
prestaciones especificas — y extraordinarias — para colectivos concretos,
como los artistas, los empleados de hogat'' o los trabajadores temporales
que no cumplian los requisitos para disfrutar de la prestacion ordinaria,
amén de medidas andlogas en relacion con los trabajadores auténomos que
debieron cesar temporal o definitivamente la actividad.

También conviene destacar el especial trato que ha merecido la Covid-19
desde la perspectiva de la calificacion de la contingencia. Como se sabe, la
Covid-19 deberia ser considerada, en principio, como enfermedad comun,
tanto la enfermedad en si misma como un eventual confinamiento
preventivo para evitar contagios. Sin embargo, esas situaciones vinculadas
al Coronavirus, incluida la imposibilidad de desplazarse al trabajo'?, se han
beneficiado de una asimilacion a las contingencias profesionales, lo que
implica no sélo la exenciéon de esos requisitos de alta y cotizacién, sino
también una mejora en el importe de la prestacion de incapacidad temporal,
que se eleva al 75% de la base reguladora, frente al 60% en situaciones de
contingencia comin". En esa misma linea, la Covid-19 ha sido considerada
también como contingencia profesional para el personal sanitario cuando
se diagnostico durante el mes siguiente a la finalizaciéon del primer estado
de alarma, sin necesidad de demostrar una relacion de causalidad con el

N 75d. M.G. APARICIO RU1Z, Medidas especiales en tiempos de Covid-19: la situacion laboral de los
empleados de hogar, en Labos, 2020, n. 3, p. 69 ss.

12174 DA 212, RD-Ley 11/2020.

13 17d. RD-Ley 6/2020, de 10 de marzo.
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trabajo, que se presume en estas situaciones'’. E1 RD-Ley 28/2020 asimild
al accidente de trabajo los «periodos de aislamiento, contagio o restriccion
en las salidas del municipio donde tengan el domicilio o su centro de trabajo
las personas trabajadoras como consecuencia del virus COVID-19»",
mientras que el RD-Ley 3/2021, de 2 de febrero, dispuso que el «personal
que preste servicios en centros sanitarios y sociosanitarios inscritos en los
registros correspondientes que, en el ejercicio de su profesion, durante la
prestacion de servicios sanitarios o socio-sanitarios, haya contraido el virus
SARS-CoV-2, dentro del periodo comprendido desde la declaracion de la
pandemia internacional por la Organizacion Mundial de la Salud hasta el
levantamiento por las autoridades sanitarias de todas las medidas de
prevenciéon adoptadas para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por
el mencionado virus SARS-CoV-2, tendra las mismas prestaciones que el
sistema de la Seguridad Social otorga a las personas que se ven afectadas
por una enfermedad profesionaly. La DA 3" de la norma extiende esa
proteccion al «personal sanitario de la inspecciéon médica de los Servicios
Publicos de Salud, y de la inspecciéon médica del Instituto Nacional de la
Seguridad Social», asi como al personal sanitario de Sanidad Maritima que
preste servicios en el ISM.

No obstante, resulta evidente que la medida mas relevante desde la
perspectiva de la Seguridad Social es la creacion de una nueva prestacion, el
denominado “ingreso minimo vital”, que se incorpora al catalogo de la
accion protectora del sistema con vocacion de permanencia, esto es, como
prestacion estructural, a diferencia de las medidas contingentes y de
emergencia para combatir los efectos de la Covid-19. En verdad, el ingreso
minimo vital ya se encontraba en los planes del Gobierno, y asi se habia
anunciado, pero su puesta en marcha estaba prevista para un futuro mas o
menos cercano. la pandemia, y sus consecuencias, aceleraron
notablemente la implementacién de una medida que nacié con cierta
improvisaciéon, como ha quedado de manifiesto en las reformas que ha
sufrido su norma reguladora en muy corto espacio de tiempo y en las
dificultades burocraticas que han ralentizado el reconocimiento y cobro de
la prestacion.

Sea como fuere, el ingteso minimo vital fue creado por el RD-Ley 20/2020,
de 29 de mayo, y tiene como objetivo, en atencion a su art. 1, «prevenir el
riesgo de pobreza y exclusion social de las personas que vivan solas o
integradas en una unidad de convivencia, cuando se encuentren en una
situacién de vulnerabilidad por carecer de recursos econémicos suficientes

14 17d. art. 9, RD-Ley 19/2020, de 26 de mayo.
15 17d. ].F. BLASCO LAHOZ, 0p. cit.
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para la cobertura de sus necesidades basicas». El ingreso minimo vital, por
consiguiente, se configura como una prestacion no contributiva que de
algin modo viene a completar al resto de prestaciones de esa naturaleza,
dando forma, ahora si, a una auténtica modalidad no contributiva del
sistema, con un campo de aplicaciéon personal mas ambicioso y acercandose
a la universalidad subjetiva a la que debe tender la Seguridad Social por
imperativo del art. 41 CE.

En términos muy resumidos, pues no es estrictamente una medida “anti-
Covid”, el ingreso minimo vital se dirige a personas de entre 23 y 65 afios
(v también de otras edades cuando concurran razones ligadas a violencia de
género, explotaciéon sexual o trata de seres humanos), que podrin
convertirse en beneficiarios si carecen de recursos suficientes, definidos en
atencion a unos umbrales de rentas mas o menos generosos en funcion de
si el interesado vive solo o se integra en una unidad de convivencia. En
cuanto a la nacionalidad, es una prestacion que puede ser reconocida tanto
a espafoles como a extranjeros, siempre que se encuentren en situacion
regular y hayan vivido en Espafa durante un afno.

En relacién con el importe, la norma ha optado por configurar una cantidad
minima para el beneficiario que vive solo, pero susceptible de incremento
cuando ese beneficiario forma parte de una unidad de convivencia con
mayores necesidades. Sin perjuicio de elevaciones al alza en el futuro, de
caracter anual, la cuantfa mensual del ingreso minimo vital durante 2021 es
de 469,93 euros (5.639,20 euros anuales), pero puede elevarse en atencion
al nimero de convivientes y sus concretas circunstancias hasta 1.033,85
euros mensuales, amén de la posibilidad de percibir un complemento
adicional en caso de familias monoparentales. Se trata de un marco
normativo con cierta complejidad en su aplicacion practica, porque las
reglas generales tienen excepciones, porque todavia no se ha aprobado un
desarrollo reglamentario que concrete aspectos dudosos y porque es
necesaria una coordinacion con las comunidades auténomas, que participan
en la gestion y algunas de ellas contaban ademas con prestaciones similares.

5. Reglas sectoriales y colectivos particulares

La situacion de emergencia derivada del SARS-CoV-2 motivé actuaciones
mas concretas para resolver problemas suscitados en determinados
sectores, comenzando por el empleo publico. Como es sabido, la pandemia
puso a prueba la capacidad y la fortaleza del sistema publico de salud, y por
ello desde marzo de 2020 se flexibilizaron los procedimientos para contratar
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personal sanitatio', permitiendo el reclutamiento de personas que todavia
no habfan obtenido el titulo necesario para poder realizar las tareas
correspondientes. Ademads, también se relajaban las exigencias para la
contratacion de personal sanitario procedente de Estados no miembros de
la UE, tanto a nivel estatal como en el 4mbito autonémico’, y se permitia
el retorno a la actividad de sanitarios ya jubilados, admitiendo la
compatibilidad de la retribuciéon con la pensién'®. Son medidas que no
quedaron acotadas al primer estado de alarma, sino que se extendieron en
el tiempo porque las bolsas de trabajo, tan caracteristicas en el ambito
sanitario, por momentos se agotaron', lo que incluso ha llevado a alguna
comunidad auténoma a imponer prestaciones personales obligatorias al
personal sanitario para garantizar el servicio™.

Desde luego, las actuaciones no se limitaron al ambito sanitario, sino que
afectaron a otros con cierta analogia, como los servicios sociales. Por
ejemplo, la Orden SND/295/2020, de 26 de marzo, permitié al empleador
imponer a los trabajadores — salvo en caso de mujeres embarazadas —
cambios en las condiciones de trabajo (asignacion de nuevas funciones,
movilidad geografica, etc.) para garantizar los pertinentes cuidados a los
usuarios de esos servicios (ancianos, discapacitados, victimas de violencia
de género). Estas facultades extraordinarias del empleador podian incidir
en las reglas sobre descansos e interrupciones, inclusive las vacaciones, asi
como en las personas que desarrollasen trabajo a distancia, pues se permitia
el llamamiento para realizar trabajo presencial.

Con un objetivo muy similar, el art. 27 del RD-Ley 16/2020, de 28 de abril,
facilité cambios en la jornada de trabajo del personal al servicio de la
Administracion de Justicia, pues la actividad de los tribunales se ralentizo
sustancialmente — hasta el punto de su paralizacién — con el estado de
alarma. Con el propésito de poner en marcha nuevamente la maquinaria
judicial, el art. 28 de esa norma permitia que los letrados de la

16 174, Ordenes SND/232/2020, de 15 de marzo, y 319/2020, de 1° de abril.

17 En relacion con Extremadura, id. D-Ley 5/2020, de 3 de abril, por el que se aprueban
medidas urgentes y extraordinarias en materia de politica social y sanitaria.

18 DA 152, RD-Ley 11/2020.

Y9 17id. RD-Ley 29/2020 y arts. 13 y 14, RD-Ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se
adoptan medidas urgentes en el orden sanitatio, social y jurisdiccional, a aplicar tras la
finalizacién de la vigencia del estado de alarma declarado por el RD 926/2020, port el que
se declara el estado de alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el
SARS-CoV-2.

20 Por ejemplo, Decreto 2/2020, de 12 de noviembre, del Presidente de la Junta de Castilla
y Ledén, como autoridad competente delegada, por el que se regulan las prestaciones
personales obligatorias sobre los recursos humanos en el ambito del Sistema de Salud de
Castilla y Leon.
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Administracion de Justicia en practicas realizaran funciones de sustitucion
y refuerzo, en clara sintonfa con lo sucedido en el sector sanitario.

El tiempo de trabajo en el transporte terrestre, sector esencial, también se
vio afectado, en particular las reglas sobre descansos. Tras la pertinente
autorizacion de la Comisiéon Europea, algunos de los descansos minimos
previstos en el Reglamento 561/2006 fueron temporalmente sustituidos
por otros. La Resolucién de 26 de marzo de 2020, de la Direccion General
de Transporte Terrestre®, acometi6 esa operacién para el periodo entre el
29 de marzo y el 12 de abril, mientras que la Resolucién de 14 de abril de
2020% hizo lo propio con el periodo de 13 de abril 2 31 de mayo™.

El sector agricola, asimismo esencial por razones de abastecimiento
alimentario, fue especialmente perjudicado por la crisis sanitaria y el
confinamiento, pues la falta de mano de obra puso en peligro las campanas
agticolas de determinadas frutas y verduras. El RD-Ley 13/2020, de 7 de
abril, introdujo medidas para reducir el impacto negativo. En esencia, se
admiti6 la compatibilidad excepcional de la proteccion por desempleo con
el trabajo en la agricultura hasta 30 de junio de 2020. Se pretendia con ello
que las personas afectadas por procesos de regulaciéon de empleo, y en
particular por la suspensioén de contratos de trabajo debido a la Covid-19,
se incorporasen a las campafias agricolas. Estas medidas de flexibilizacion
también alcanzaron a extranjeros cuya autorizacién para trabajar se
extingufa antes del 30 de junio y a extranjeros en situacion regular entre 18
y 21 anos.

Los trabajadores auténomos fueron destinatarios de medidas especificas,
algunas para reducir costes en momentos de escaso o nulo rendimiento de
la actividad, como moratorias en el pago de cotizaciones™, y otras para
garantizar ingresos, destacando sin duda la creacién de prestaciones

2 En BOE, 27 marzo 2020.

22 En BOE, 15 abril 2020.

23 En concreto, se procede a la sustitucién temporal de determinados descansos previstos
en el Reglamento n. 561/2006 para el transporte de mercancias: a) art. 6.1 (se sustituye el
limite de conduccioén diaria maximo de 9 horas por uno de 11 horas); b) art. 8.1 (se reducen
los requisitos del descanso diario de 11 horas por uno de 9 horas, también para el
transporte discrecional de viajeros que desatrollen su actividad en el sector agricola); c) art.
8.6 (posibilidad de tomar dos descansos semanales reducidos consecutivos de al menos 24
horas, siempte que o el conductor tome al menos 4 periodos de descanso semanales en
esas 4 semanas consecutivas, de los cuales al menos 2 tendran que ser periodos de descanso
semanales normales de al menos de 45 horas, o no se requiere compensacion de los
descansos semanales reducidos); d) art. 8.8 (se permite que el conductor tome su descanso
semanal normal en el vehiculo, siempre y cuando el vehiculo vaya adecuadamente equipado
para el descanso de cada uno de los conductores y esté estacionado).

24 Art. 34, RD-Ley 11/2020.
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extraordinarias por cese de actividad®, que han desbordado su vigencia
inicial prevista y se han mantenido operativas en 2021. Algunas
comunidades auténomas han creado asimismo prestaciones de esta indole
dirigidas a trabajadotes por cuenta propia®.

También conviene poner de manifiesto que la formacion profesional debié
adaptarse a las nuevas circunstancias, y en particular a la suspensioén de la
docencia presencial, lo que suponia, en esencia, que debfan articularse
modalidades de formacion a distancia. En este sentido, la Resolucion de 15
de abril de 2020, del Servicio Pablico de Empleo Estatal”, permitia impartir
la accién formativa en su totalidad mediante “aula virtual”, y, pese a su
caracter virtual, se asimil6 a la formacion presencial (art. 3). No obstante, la
formacion profesional verdaderamente presencial se mantenfa en algunos
ambitos, como el del personal ferroviario™.

Son, por lo general, medidas que desaparecieron durante la denominada
desescalada, o, a mas tardar, una vez transcurridos tres meses desde la
tinalizacion del estado de alarma decretado en marzo, y por tanto con un
hotizonte temporal que no debfa exceder de septiembre de 2020”. Es
cierto, no obstante, que esas medidas han podido contar con efectos de mas
amplio espectro, como sucede en general con el desempleo, y no sélo el
vinculado a los ERTEs, sino también con prestaciones especificas para
algunos sectores, como el cultural®, y con alguna ventaja ligada a las reglas
de compatibilizacion de las prestaciones por desempleo con el trabajo en el
campo, que se extendié hasta el 30 de septiembre, pero conviene destacar
que los extranjeros entre 18 y 21 afios que se acogieron a esta posibilidad
disfrutaran de un permiso de residencia de dos afios de duracion,
susceptible de renovacién por otros dos afios’. Ademas, en el terreno de la
formaciéon profesional el “aula virtual” se considera como formacién
presencial durante 20217,

25 Art. 17, RD-Ley 8/2020.

20 Como Andalucia (D-Ley 9/2020, de 15 de abtil, por el que se establecen medidas
urgentes complementarias en el ambito econémico y social como consecuencia de la
situacién ocasionada por el Coronavirus) y Castilla y Leén (D-Ley 2/2020, de 16 de abil,
de medidas urgentes y extraordinarias para la proteccion de las personas y las empresas de
Castilla y Leon frente al impacto econdémico y social de la Covid-19).

27 En BOE, 17 abril 2020.

28 177d. Orden TMA/379/2020, de 30 de abril.

2 En el 4mbito de la Justicia, pot ejemplo, vid. Orden JUS/504/2020, de 5 de junio.

30 7id. RD-Ley 32/2020, de 3 de noviembre, pot el que se aprueban medidas sociales
complementarias para la proteccién por desempleo y de apoyo al sector cultural.

3 17id. RD-Ley 19/2020.

32 17id. Resoluciéon de 18 de diciembre de 2020, del Servicio Publico de Empleo Estatal,
por la que se establecen, en su ambito de gestion, medidas extraordinarias para hacer frente
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En relacion asimismo con los extranjeros, el confinamiento provocd una
problematica particular a causa de la suspension de procedimientos
administrativos, que no permitia la renovacion de las pertinentes
autorizaciones para residir y trabajar. Para evitar incertidumbres, el
Gobierno prorrogé automaticamente las autorizaciones y tarjetas de
identidad — pues la medida afectaba a extranjeros, a ciudadanos de la UE y
a los miembros de su familia — que expiraban durante el estado de alarma,
y lo hizo con cierta generosidad, pues dicha prérroga se extenderfa durante
los seis meses siguientes a la finalizacién de esa particular situacion™.

6. La “nueva normalidad” entre junio y octubre de 2020

Las cifras de contagios y fallecidos a causa de la Covid-19 se fueron
reduciendo durante el mes de abril de 2020, el colapso sanitario se evito y
con ello se debilité la justificacion para el mantenimiento del estado de
alarma, y para la limitacién que supone en los derechos fundamentales de
las personas. El Gobierno, sin embargo, advirti6 que desde un punto de
vista sanitario resultaba contraproducente una finalizacién abrupta del
estado de alarma y una recuperaciéon completa de las libertades, toda vez
que en ese momento no existfa una vacuna frente a la Covid-19 ni un
tratamiento completamente eficaz.

Desde la perspectiva del lenguaje se acufian los términos de “desescalada”
y “nueva normalidad”, en orden a clarificar que el transito desde el
confinamiento a la recuperaciéon de las libertades tendria lugar gradualmente
(“desescalada”) y que una vez concluido ese proceso la situacién no serfa la
misma que con anterioridad a la pandemia, sino que habrfan de respetarse
ciertas limitaciones para evitar rebrotes de la enfermedad.

El proceso de desescalada comenzé el 4 de mayo de 2020 mediante la
implementaciéon de un plan que constaba de cuatro fases por las que
progresivamente, y de forma asimétrica, irfan transitando los distintos
territorios de Espafia en atencion al impacto del virus en cada uno de ellos.
La situaciéon del sistema sanitario, desde luego, constitufa un punto de
referencia determinante, pues el paso de una fase a otra dependia, entre
otros factores, de que en caso de eventuales rebrotes/olas la sanidad
pudiera hacer frente a la situacion sin riesgo de colapso.

Con esas cautelas, la denominada “fase 07, de caracter preparatorio, se

al impacto de la Covid-19 en materia de formacién profesional para el empleo en el ambito
laboral, para la iniciativa de formacién programada por las empresas (en BOE, 25
diciembre 2020).

3 1id. Orden SND/421/2020, de 18 de mayo.
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inici6 el 4 de mayo y tuvo una duracién de una semana. Durante esa fase 0
se permiti6 la apertura de pequefios negocios, como por ejemplo
peluquerias, pero debiendo adoptarse multiples cautelas, como limitaciones
de aforo, mayores habitos de higiene o atencién exclusiva mediante cita
previa™. La necesaria protecciéon de trabajadores y de clientes conllevé
asimismo el uso obligatorio de mascarilla — que se impondria como
obligacién general poco tiempo después — y la limpieza frecuente de manos
con gel hidro-alcohélico®™. Todo ello sin perjuicio de que el teletrabajo
segufa siendo considerado como la opcidn preferente para prestar servicios
durante las fases 0 y 1.

Tras esta “fase 07, por la que no transitaron algunas islas de Baleares y
Canarias (Formentera, La Gomera, El Hierro y La Graciosa) que pasaron
directamente a la fase 1 debido a la escasa incidencia de la enfermedad en
esos lugates”, se inici6 el proceso real de desescalada, pero no en todas las
provincias y comunidades auténomas por igual. Mientras el 11 de mayo
algunos territorios (como Madrid y Barcelona) permanecieron en fase 0,
otros, los menos afectados, pasaron a la fase 1, en la que ya se permiti6 la
apertura de las terrazas de los bares (no de la zona interior), pero con esas
reglas sobre limitacion de aforo, distancia social y habitos de limpieza mas
intensos.

La fase 2 comenzarfa el 18 de mayo en esas islas de Canarias y Baleares
antes aludidas, y una semana después, el 25 de mayo, en las provincias y
comunidades autéonomas de la peninsula con menos incidencia del virus.
En esta fase 2 ya se admitirfa una mayor movilidad de las personas, con
franjas horatias dedicadas a pasear o hacer deporte™, y cada vez con menos
restricciones a la apertura de negocios, si bien discotecas/pubs y gimnasios,
asi como actividades de ocio con dificultades para mantener la distancia
social, seguirfan restringidas. Todo ello suponia una reincorporacion de los
trabajadores, pero de forma gradual, pues las actividades comerciales no
funcionaban a pleno rendimiento y muchos trabajadores permanecian con
su contrato suspendido en virtud del ERTE decidido por la empresa en su
momento.

La fase 3 se inici6 el 1° de junio en las islas de Baleares y Canarias ya
mencionadas”, y el 8 de junio en las provincias y comunidades auténomas

3 1/id. Ordenes SND/388,/2020, de 3 de mayo, y SND/399/2020, de 9 de mayo.

% Vid. Orden TMA/384/2020, de 3 de mayo, para el sector del transporte, y Orden
JUS/394/2020, de 8 de mayo, para el sector de la justicia.

36 1id. Orden SND/399/2020, cit.

37 174d. Orden SND/386/2020, de 3 de mayo.

3 17d. Orden SND/427/2020, de 21 de mayo.

3 1id. Orden SND/458/2020, de 30 de mayo.
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de la peninsula menos afectadas®. Desde luego, en todas estas fases se
mantenia la restriccion de movilidad entre unas partes y otras del territorio
espanol, para evitar una propagaciéon de la enfermedad, y la progresiva
reanudacion de la actividad econémica debia hacer frente a variadas
limitaciones, principalmente la de aforo en los establecimientos,
imprescindible para garantizar el respeto a la “distancia social”.

Tras la finalizacion del primer estado de alarma, el 21 de junio de 2020, se
mantuvieron muchas de las limitaciones adoptadas durante el proceso de
desescalada®. Las restricciones alcanzaron a la entrada en Espafia, no
admitida salvo excepciones, algunas de ellas vinculadas al contexto laboral,
pues si se permitia el acceso de quienes debian acceder a Espafia por
motivos de trabajo (r.g, trabajadores frontetizos o personal sanitario)*.
Estos limites se han mantenido desde entonces y se han extendido hasta
2021%, amén de que la entrada en Espafia exige someterse a determinados
controles sanitarios para detectar contagios y prevenir la expansion del
virus*.

No obstante, una de las mayores preocupaciones del Gobierno y los agentes
sociales tras el fin del primer estado de alarma ha sido la reactivacion
econémica y la recuperacion de empleo, pues la destruccién de puestos de
trabajo ha resultado significativa. Espafia se encontraba ya en una dinamica
de ralentizacion de la economia antes del estado de alarma, con unos 3,2
millones de desempleados en febrero de 2020. Esa cifra se incremento
durante esta situacién de emergencia, elevandose a 3,8 millones de personas
en junio de 2020. La recuperacion del empleo depende de la reactivacion
de la economia, que no resulta sencilla en ciertos ambitos, como por
ejemplo el turismo o la automocién. De ahi que el Gobierno y los agentes
sociales llegasen a acuerdos para introducir estimulos econémicos en esos
sectores, ademas de algunos otros®. Esa clase de medidas resultaria cada
vez mas necesaria habida cuenta de que la situacion sanitaria empeord desde
finales de septiembre, lo que conllevé la adopcion de nuevas restricciones.

40 17d. Otden SND/507/2020, de 6 de junio.

4 174d. RD-Ley 21/2020, de 9 de junio.

42 174d. Otrden SND/439/2020, de 23 de mayo.

4 Vid Orden INT/62/2021, de 28 de enero.

4 17id. Resolucién de 29 de junio de 2020, de la Direccién General de Salud Publica,
Calidad e Innovacion, relativa a los controles sanitarios a realizar en los puntos de entrada
de Espafia.

4 177d. RD-Ley 25/2020, de 3 de julio, de medidas utgentes patra apoyat la teactivacion
econdmica y el empleo, y RD-Ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes de
apoyo al sector turistico, la hostelerfa y el comercio y en materia tributaria.

www.adapt.it



MEDIDAS LABORALES Y DE SEGURIDAD SOCIAL ANTE LA EMERGENCIA PROVOCADA POR LA COVID-19

171

7. El segundo estado de alarma “sanitario” desde octubre de 2020:
en particular, el mayor protagonismo de las comunidades
autéonomas

En junio de 2020 llegd a su fin el estado de alarma declarado en marzo, y la
buena evolucién de las cifras de contagiados y fallecidos despertd cierto
optimismo. La “nueva normalidad” vino acompafada, incluso, de
invitaciones al consumo y al turismo por parte de los responsables politicos.
Sin embargo, esas buenas expectativas debieron enfrentarse a una realidad
mucho mas compleja a partir de finales de septiembre. La “nueva
normalidad” dio paso a la denominada “segunda ola”, con un incremento
notable de la incidencia del virus que volvié a generar cierto riesgo de
colapso del sistema sanitario en algunas regiones. En ese marco, el RD
926/2020 declaté otro estado de alarma, pero con una fisonomia muy
particular —al margen de su extension ya inicialmente prevista de seis meses,
prolongandose hasta el 9 de mayo de 2021 —, y que quizd no encaja
plenamente en los contornos de la Constitucion, pues si bien las medidas
sugeridas (confinamientos perimetrales, limitaciones de la libertad de
reunion, incluso entre familiares, y “toque de queda”) pudieran llegar a
encontrar acomodo en el Texto Constitucional, lo cierto es que la capacidad
ultima de decision se atribuy6 a las comunidades auténomas, lo que también
merecera la atencion del Tribunal Constitucional®.

Sea como fuere, lo cierto es que las comunidades auténomas han contado
con un papel protagonista en este contexto de la crisis sanitaria. En un
primer momento, con la declaracién inicial del estado de alarma en marzo
de 2020, el Gobierno de la Nacién se arrogd todas las competencias para la
gestion de esta particular situacion, pero pronto se comprobd que el
Parlamento no concederfa automaticamente cualesquiera prérrogas que el
Gobierno solicitara. El juego de las mayorias parlamentarias ha derivado en
que las comunidades auténomas asuman un mayor peso, aunque el ambito
de las actuaciones ha sido diferente en funcion del momento.

Por supuesto, en los albores del primer estado de alarma el propésito
principal de las comunidades auténomas consistié en complementar la
accion del Gobierno, procurando contribuir a la subsistencia de empresas
y trabajadores. En efecto, las comunidades auténomas, con el objetivo de
proteger el empleo y reactivar la economia, pusieron en marcha actuaciones
de variada indole, dirigidas por ejemplo a proporcionar financiacién a las
empresas y autbnomos, a adaptar los planes de empleo a esta situacion

4 1Vid. 1. GARCIA VITORIA, E/ estado de alarma, los derechos fundamentales y los derechos laborales,
en Trabajo y Derecho, 2020, n. extra. 12.
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excepcional y a conceder ayudas para contribuir a la creacién de empleo”,
ayudas, por cierto, que volvieron a cobrar protagonismo a finales de 2020
ante el incremento de la incidencia de la pandemia®. Asimismo, y con
caracter complementario, también trataron de cubrir las lagunas del sistema
de Seguridad Social a través de sus competencias de asistencia social y
servicios sociales, generalizandose las prestaciones especificas dirigidas a
trabajadores con rentas bajas afectados por ERTEs®, y en general a
personas en situaciéon de necesidad™.

El segundo gran grupo de medidas autonémicas tuvo que ver con las
condiciones ligadas a la “nueva normalidad”, pues muchas autonomias
aprobaron un marco normativo especifico que inclufa reglas que
incuestionablemente afectan, o pueden afectar, a la dinamica de la
prestacion de trabajo, como el uso de mascarilla o la distancia social, que
no sélo tratan de proteger a los clientes, sino también a los trabajadores™.
Obviamente, no son medidas propiamente laborales, por evidentes razones
competenciales, pero su impacto en la relacién de trabajo es notable.

En cualquier caso, la declaracién del segundo estado de alarma en octubre
de 2020 intensificé las competencias autonémicas, pues se configurd un
estado de alarma asimétrico, con restricciones distintas en funcion del
territorio. Por consiguiente, no en todas se decidi6é un cese de actividades
no esenciales, ni las restricciones a la movilidad fueron idénticas. Se trata, a
la postre, de medidas de salud publica que inciden notablemente en la
actividad econémica. El final del estado de alarma el 9 de mayo de 2021 ha
generado dudas juridicas de envergadura sobre las competencias de las
CCAA para continuar manteniendo esta clase de limitaciones, con
posiciones encontradas de los tribunales a la espera de que el TS unifique
criterios™.

Loégicamente, el Gobierno central ha seguido aprobando medidas de

47 Por ejemplo, Andalucia (D-Ley 10/2020, de 29 de abril), Baleares (D-Ley 8/2020, de 13
de mayo), Catalufia (D-Ley 16/2020, de 5 de mayo) y Extremadura (D-Ley 12/2020, de
19 de junio).

4 Por ejemplo en Catalufia (D-Ley 39/2020, de 3 de noviembre) y en Canarias (Ley
4/2020, de 26 de noviembre).

4 Asf sucede, pot ejemplo, en Canatias (D-Ley 9/2021, de 28 de junio), Castilla y Le6n
(D-Ley 2/2020) y Valencia (D-Ley 3/2020, de 19 de abril).

% Por ejemplo, Baleares (D-Ley 4/2020, de 20 de matzo, y Ley 2/2020, de 15 de octubre),
Canarias (Ley 3/2020, de 27 de octubre, y D-Ley 20/2020, de 26 de noviembre) y Catalufia
(D-Ley 14/2020, de 28 de abril, y D-Ley 21/2020, de 2 de junio) y Navarra (D-Ley Foral
3/2020, de 15 de abril).

51 Por ejemplo, Aragén (Orden SAN/474/2020, de 19 de junio), Castilla-La Mancha
(Decteto 24/2020, de 19 de junio) y Madrid (Orden 668/2020, de 19 de junio).

52 17d. art. 15, RD-Ley 8/2021.
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distinto calado, pero ya no con la misma frecuencia e intensidad que en el
tramo de marzo a junio de 2020. En verdad, durante este segundo periodo
de alarma el Gobierno se situé en un segundo plano, con una funcién mas
discreta centrada en la coordinacion y, quizas, en evitar que los conflictos
de indole politica pudieran perjudicar la eficacia de las medidas. Las
“normas Covid” de origen estatal en la rama de lo social se han centrado en
las restricciones vinculadas con la entrada y salida de Espafia®, que afectan
principalmente a paises no miembros de la UE™, pero también a Francia™
y Portugal®, con mencién especial a Reino Unido”, con previsiones
particulares para Gibraltar™, Brasil, Sudifrica™ o India®, por la especial
virulencia de las variantes de la Covid-19 en dichos paises. Asimismo,
conviene destacar los nuevos protocolos y procedimientos que repercutiran
en la contratacion de trabajadores extranjeros precisamente para limitar los
efectos de esa enfermedad®.

53 17id. art. 1, RD-Ley 8/2021.

5 17id. Orden INT/916/2021, de 2 de septiembre, por la que se modifica la Otden
INT/657/2020, de 17 de julio, pot la que se modifican los ctitetios para la aplicacién de
una restricciéon temporal de viajes no imprescindibles desde terceros pafses a la Union
Europea y paifses asociados Schengen por razones de orden publico y salud publica con
motivo de la crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19.

5 Otden SND/292/2021, de 26 de marzo, por la que se establecen medidas de control
sanitatio a las personas procedentes de Francia que llegan a Espafia por via terrestre.

5 177d. Otrden INT/550/2020, de 21 de junio, y Orden INT/230/2021, de 13 de marzo.
57 Vid. Orden PCM/1237/2020, de 22 de diciembre, por la que se publica el Acuetrdo del
Consejo de Ministros de 22 de diciembre de 2020, por el que se establecen medidas
excepcionales para limitar la propagacién y el contagio por el Covid-19, mediante la
limitacién de los vuelos directos y buques de pasaje entre Reino Unido y los aeropuertos y
puertos espafioles. Esas limitaciones fueron prorrogadas posteriormente; 2.gr., vid. Orden
PCM/69/2021, de 28 de enero.

58 177d. Orden INT/1236/2020, de 22 de diciembre, por la que se establecen criterios para
la restriccion temporal del acceso por via tetrestre al espacio Schengen a través del puesto
de control de personas con el territorio de Gibraltar por razones de salud publica con
motivo de la crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19.

% 17id. Orden PCM/439/2021, de 5 de mayo, pot la que se publica el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 4 de mayo de 2021, por el que se prorroga el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 2 de febrero de 2021, por el que se establecen medidas excepcionales para
limitar la propagacién y el contagio por el Covid-19, mediante la limitacién de los vuelos
entre la Republica Federativa de Brasil y la Republica de Sudafrica y los aeropuertos
espafioles.

0 17d. Orden SND/466/2021, de 13 de mayo, por la que se prorroga la Orden
SND/413/2021, de 27 de abril, sobre las condiciones de cuarentena a las que deben
someterse las personas procedentes de la Republica de la India a su llegada a Espaiia,
durante la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19.

o1 Por ejemplo, vid. art. 3, Orden ISM/1289/2020, de 28 de diciembre, por la que se regula
la gestion colectiva de contrataciones en origen para 2021.
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8. Consideraciones finales

Como resulta comprensible, mas bien inevitable dadas las circunstancias,
las medidas “anti-Covid”, y las normas que las contienen, no han sido fruto
de un proceso de maduracién o reflexiéon en el que se analizasen
pormenorizadamente sus ventajas e inconvenientes, y por supuesto carecen
de una planificaciéon previa, porque son, innegablemente, normas de
urgencia, mas bien de emergencia, que no se preocuparon tanto por la
precision técnica o por articular correctamente su encaje en el conjunto del
ordenamiento, como por atender necesidades que en los albores de la crisis
sanitaria se estimaban prioritarias frente a consideraciones de técnica
legislativa, que quedaron relegadas a una posicion insignificante entre las
preocupaciones de los poderes publicos. De este modo, son normas que
nacieron con defectos técnicos, no siempre coordinadas y que se
caracterizan ademas por su gestacion aluvional y por la — en ocasiones —
breve vigencia de sus contenidos, modificados muy frecuentemente para
tratar de atender las necesidades mas urgentes que se iban detectando. Esa
improvisacion resulta mas criticable, desde luego, en el contexto de la
segunda y posteriores “olas”, donde si habrfa sido posible — y aconsejable
— una mayor planificacion.

En este sentido, resulta ya evidente que la Covid provocara consecuencias
a largo plazo no deseadas y completamente imprevistas en marzo-abril de
2020. En ese primer momento el Gobierno aprobé medidas de urgencia
dirigidas a minimizar el impacto negativo de una situacién que, en
apariencia, no habria de durar demasiado tiempo ni alterar
significativamente las perspectivas de crecimiento y prosperidad
empresarial y econémica. En otras palabras, el estado de alarma se concebia
como un paréntesis, breve, por motivos sanitarios, pero se estimaba, o asi
se anunciaba, que una vez controlados los efectos de la pandemia la
actividad econémica e industrial se reactivaria en las mismas condiciones.
El transcurso del tiempo ha derivado en otro escenario con muchas mas
incertidumbres, tanto en el plano econémico, como en el social y en el
juridico. ILas consecuencias han superado — negativamente — esas
previsiones iniciales, de modo que los problemas pretendidamente
coyunturales se han convertido ya en dificultades estructurales o a largo
plazo. En ese nuevo marco, las incertidumbres sobre cuando dejara el virus
de presentar una amenaza tan intensa, o en qué momento sera posible
retornar plenamente a los habitos de vida y consumo previos a marzo de
2020, afectan a la recuperaciéon econémica y al empleo.
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Es cierto que las consecuencias hasta el momento no se han manifestado
con toda su crudeza por las medidas implementadas para evitar una masiva
extincién de contratos. La “prohibicién de despedir” por causa Covid y,
sobre todo, la red de proteccién que suponen los ERTEs, con ahorro de
cotizaciones para los empleadores y acceso a la cobertura por desempleo
para los trabajadores, han evitado hasta el momento efectos mas intensos y
perniciosos sobre el mercado de trabajo. Pero la red de protecciéon publica
no podra soportar indefinidamente esos costes, y una vez que se debilite
sera necesario arbitrar nuevas medidas.

En cualquier caso, todo este acervo normativo, muy abundante, debera
someterse al escrutinio de los tribunales. En primer lugar, esta normativa
de emergencia debera ser examinada desde la perspectiva de su adecuacion
a la Constitucion. En efecto, el Tribunal Constitucional debera precisar, en
primer lugar, cual es la extensioén y contenido del estado de alarma, y, por
consiguiente, qué poderes o facultades puede legitimamente invocar como
propios el Ejecutivo y cudles se consideran desproporcionados. Es una
cuestion no resuelta, pero completamente determinante para enjuiciar el
ingente cuerpo normativo elaborado a resultas de la pandemia. Por un lado,
las  comunidades auténomas fueron inicialmente despojadas de
competencias que de ordinario les pertenecen, pero luego han asumido
facultades durante el estado de alarma que no es claro que les correspondan.
Por otro, los ciudadanos han visto limitados derechos fundamentales
durante un periodo muy amplio, y tanto la duracién como la intensidad
merecen una oportuna valoracion.

Esas cuestiones, sin embargo, no son las tunicas con trascendencia
constitucional, sino que el Tribunal habra de enfrentarse asimismo a un
problema clasico, cual es la utilizacién por parte del Gobierno de una norma
de urgencia con rango de ley para aprobar determinadas medidas. La
Constitucion habilita el Real Decreto-Ley unicamente en situaciones de
extraordinaria y urgente necesidad. Como regla general, parece evidente que
el Gobierno esta legitimado para acudir a ese instrumento durante una
pandemia, y el Tribunal Constitucional asf lo afirmara, sin ningin género
de duda. Sin embargo, ello no significa que el Gobierno pueda incluir
cualesquiera contenidos, medidas o materias en ese tipo de norma. La
utilizaciéon del Real Decreto-Ley puede resultar compatible con la
Constitucion, pero su contenido concreto, aunque sea parcialmente, podria
calificarse como excesivo e impertinente, y por tanto inconstitucional. En
verdad, algunas de las medidas incluidas en ese tipo de norma durante el
estado de alarma no parecfan tener relaciéon con el SARS-CoV-2 ni ser
particularmente urgentes (por ejemplo, la reorganizacion de la gestién de la
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Seguridad Social de los funcionarios publicos)”’, como ha confirmado la
STC 111/2021, de 13 de mayo. Desde una perspectiva mas amplia, la STC
148/2021, de 14 de julio, debe ser considerada como una seria advertencia
en el sentido de que una situaciéon de urgencia no justifica cualesquiera
medidas o limitaciones.

En segundo lugar, los tribunales ordinarios habran de analizar si las
concretas actuaciones empresariales se han ajustado al nuevo marco
normativo y, ademas, no sera extrafio que en muchos casos deban dilucidar
cual es la norma aplicable a una concreta situacion, pues coexisten reglas
coyunturales y reglas estructurales, y algunas de las coyunturales se
contienen en disposiciones reglamentarias que no siempre parecen encajar
completamente con disposiciones legales previas y vigentes. Los tribunales
ordinarios habran de enfrentarse a litigios de muy diversa naturaleza,
algunos dificilmente previsibles en este momento, en el que caben
vaticinios, pero muy pocas certezas. La problematica relativa a las fuentes
de derecho y la derivada de los ERTEs (existencia o no de causas, posibles
sanciones por extralimitacion, etc.) constituiran a buen seguro conflictos
comunes, pero muchas otras cuestiones mereceran la oportuna
intervencién judicial, como el modo de recuperacion de las horas no
trabajadas en virtud del permiso retribuido recuperable establecido en el
RD-Ley 10/2020, de 20 de matzo.

Por lo pronto, la extension tras el estado de alarma de muchas medidas
laborales (“prohibiciéon de despedit” o preferencia por el teletrabajo)
plantea un interrogante que es necesario resolver, pues la coexistencia de
una regulacion coyuntural y una estructural sin el amparo formal del estado
de alarma constituye un escenario juridico desconocido. Es cierto que
alguna de esas medidas “prorrogadas” o “extendidas” durante la situacion
de nueva normalidad, como la clausula de salvaguarda, se vincula al disfrute
de determinados beneficios derivados de los ERTEs Covid, de modo que
es un compromiso que la empresa debe asumir por disfrutar de una ayuda
publica, lo que no resulta incompatible con la legislaciéon estructural. Sin
embargo, otras medidas, como la preferencia por el teletrabajo, carecen de
un engarce claro en la legislacion, en particular si se considera que no es
necesario el acuerdo con el trabajador o que pueden reducirse las garantfas
en relacion con la prevencion de riesgos laborales. Las normas estructurales
y las coyunturales son en este punto directamente contradictorias.

Sin perjuicio de que las consecuencias de la vulneracion de la prohibicién
de despedir por causa Covid o de la clausula de salvaguarda se convertiran
durante un tiempo en aspectos controvertidos (nulidad o improcedencia de

02 1Vid. 1. GARCIA VITORIA, gp. cit.
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la extincién o alcance de la devolucion de las exoneraciones de cuotas en
caso de la clausula de salvaguarda), no conviene olvidar que las decisiones
administrativas en materia de salud publica tienen una repercusion laboral
innegable, como sucede con el uso de mascarillas, los habitos de higiene
reforzados o las restricciones a la libertad de movimiento que algunas
comunidades autbnomas y ayuntamientos pretenden imponer en caso de
rebrotes. Se entremezclan en este punto aspectos constitucionales y
meramente legales, pero ni esta claro que todas las administraciones tengan
competencias para tomar esas medidas, ni tampoco que resulte
juridicamente licito limitar determinadas opciones individuales de las
personas fuera del estado de alarma, por mas que desde un punto de vista
sanitario pudiera ser razonable. El Tribunal Constitucional habra de
pronunciarse sobre esas cuestiones, pero los tribunales ordinarios deberan
resolver problemas concretos de aplicacion, como por ejemplo la licitud de
una sancioén, inclusive un despido, por la negativa de un trabajador a utilizar
mascarilla o a lavarse las manos con la periodicidad establecida. La respuesta
no parece evidente si, por ejemplo, el trabajador no padece la enfermedad,
y menos aun si fuera inmune. La problematica potencial es amplisima y
entronca en ocasiones con los principios de igualdad y no discriminacion,
pues no sera infrecuente que las decisiones de contrataciéon o, en su caso,
de despido, puedan depender de si el trabajador ha padecido la enfermedad,
la esta pasando o, en su caso, es inmune. Desde luego, las posibles
diferencias de trato entre trabajadores vacunados y no vacunados, o incluso
entre trabajadores vacunados en funcién de la concreta vacuna — cuando se
aprueben las denominadas vacunas “esterilizantes” que impidan
verdaderamente transmitir la enfermedad o contraerla, lo que no sucede
con las vacunas Covid de primera generacién —, mereceran detenidos
analisis desde la perspectiva de la prohibicién de discriminacion.
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consecucion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, Universidad de Malaga, 3-4 mayo 2021.
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Decent Work and Legal Protection
of Seafarers in Cuba:
between Lights and Shadows

ABSTRACT: The objective of this article is to evaluate, in a critical and proactive manner,
the legal labour protection offered by the Cuban legal system to seafarers, in view of the
ILO’s concept of decent work. The constitutional foundations of decent work and its
concrete expression in labour, social security and maritime labour regulations are analysed.
It is concluded that the constitutional text in effect makes visible in a coherent way the
foundations that give content, development and scope to the precept of decent work,
based on the articulation of rights, duties and guarantees, and that the Cuban labour and
social security legislation has been adapting to the s#7 generis character of seafarers, but what
has been achieved is insufficient and there are still legal and institutional aspects that
require a reformulation, according to the current demands of the international context for
the development of maritime work in decent conditions.

Key Words: Labour rights, seafarers, legal protection, social security, decent work.
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1. Introduccion

La concepcion del trabajo decente aparece en un momento de crisis del
constitucionalismo social'. Enarbolada por la OIT desde principios del
pasado siglo’, ha devenido guia para las politicas laborales internacionales
hasta el presente (como los Objetivos de Desarrollo Sostenible — ODS —de
Naciones Unidas).

El trabajo decente se entiende como un concepto integrativo en cuya
realizaciéon es necesario combinar aspectos relativos a los derechos, al
empleo, a la proteccion y al dialogo; constituye una meta, un marco para la
definicién y actuacién de politicas, un método de organizaciéon de
actividades y programas, y una plataforma para la asociacién con otras
entidades’.

Hablar de trabajo decente implica asumir cuestiones tales como: la
existencia de oportunidades para todos de acceder a un empleo productivo
y justamente remunerado; la integracion de los trabajadores, su dignidad, la
desmercantilizacion del trabajo, la supresion de las formas de explotacion,
violencia e intimidacién en el trabajo, la libertad y no discriminacién en
cuanto a la elecciéon del empleo, y dejar fuera toda consideracion al trabajo
forzoso y toda forma de trabajo infantil; asi como medidas de proteccion
para la salud de los trabajadores, libertad de asociacion y sindicalizacion,
libre acceso a la negociacién colectiva, existencia de un minimo de
seguridad social y garantia a un tripartismo y didlogo social®.

Las oportunidades de acceso a un trabajo decente para las personas en
condiciones de trabajar deben ser promovidas por los Estados a través de
politicas publicas que garanticen cantidad y calidad de empleos para todos.
Por tanto, la fuente del trabajo decente descansa en derechos y para que
haya derechos en el trabajo lo primero es que exista una oferta de trabajo
adecuada y suficiente.

1 Vid. ]. BATISTA TORRES, R.J. LAM PENA, Los derechos laborales y el trabajo en la Constitucion
cubana, en Universidad de 1.a Habana, 2021, n. 291.

2 Segun R. LAM PENA, La Politica de empleo como garantia del «trabajo decentey. Retos para Cuba
ante los sujetos econdmicos no estatales, en Derechos en Accidn, 2019, n. 11, la politica de “trabajo
decente” no es enarbolada por la OIT en el presente siglo, sino que forma parte de los
postulados que le dieron origen hace mas de cien afios, aunque el lanzamiento de su

concepto y programa correspondiente haya ocurrido apenas en el 1999.

3 1id. O. ERMIDA URIARTE, Trabajo decente y formacion profesional, en Boletin Cinterfor, 2001, n.
151.

4 Vid. M. GODFREY, Employment dimensions of Decent Work: Trade-offs and complementarities,
International Institute for Labour Studies Discussion Papet, 2003, DP/148/2003, y D.
GHAI, Decent Work: Universality and Dipersity, International Institute for Labour Studies
Discussion Papet, 2005, DP/159/2005.
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Sobre la base de tales presupuestos, quiere decir que el trabajo decente
requiere concretar y articular cuatro pilares basicos: politicas publicas de
acceso al empleo, reconocimiento de derechos laborales, proteccion social
y didlogo social tripartito’. En su conjunto, precisan de un adecuado cauce
e imbricacion en el texto constitucional de cara a su efectivo desarrollo’.
En el ambito del trabajo maritimo, la asuncién de los postulados del trabajo
decente cobra una especial significacién, teniendo en cuenta que la gente de
mar es esencial para el comercio internacional y la economia mundial y por
tanto la sostenibilidad del sector maritimo depende de la disponibilidad y
retencion de gente de mar debidamente cualificada, protegida y dignificada’.
Por tratarse de actividades econémicas que se desarrollan en condiciones
especiales de trabajo y de vida en el mar o a bordo, hasta anormales si se
quiere, con caracteristicas distintas a las de otras profesiones, el trabajo de
la gente de mar pueden tener efectos negativos en el bienestar mental, fisico
y emocional de sus colectivos, y por tanto precisa de un marco juridico
laboral y un modelo de proteccién diferenciados e integrales, en los cuales
esté debidamente explicita la nocién de trabajo decente.

En el caso de Cuba, sobre la base del fundamento politico-constitucional
del llamado “Estado socialista de Derecho”, se ha abrazado el paradigma
emancipador del trabajo decente desde el concepto equivalente de “empleo
digno”. Sin embargo, su tratamiento de manera explicita o directa ain no
se ha “deslizado” hacia a los escalones inferiores de la piramide juridico-
normativa nacional en materia de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, y mucho menos en el ambito legislativo en torno al trabajo de la
gente de mar. De ahi que la presente contribucién se propone como
objetivo valorar, de una forma critica y propositiva, la proteccion juridica laboral que
ofrece el ordenamiento juridico cubano a la gente de mar, de cara a la concepcion de trabajo
decente de la OIT. Se trata, pues, de identificar las fortalezas e insuficiencias
presentes en el contexto legal e institucional cubano, de manera que permita
justipreciar en qué medida este responde adecuadamente o no a los
requerimientos actuales y futuros de un trabajo maritimo en condiciones de
decencia.

5> Vid. R. LAM PENA, gp. cit.

6 1. J. BATISTA TORRES, R.J. LAM PENA, gp. ¢it.

7 Vid. OIT, Contratacion y retencidn de la gente de mar y promocion de oportunidades para las mujeres
de mar, 2019.
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2. Concepcion del trabajo decente en Cuba desde los fundamentos
constitucionales

El trabajo como fenémeno econémico y social recibe el influjo de la
estructura econémica y del modelo politico que tome cada Estado, lo que
se refleja en las formas que adoptan las relaciones juridicas laborales dentro
del ordenamiento juridico interno. Se parte de esta idea en primer lugar por
cuanto la Republica de Cuba se define desde el mismo primer articulo de la
vigente Constitucion de 2019 (CR 2019) como «un Estado socialista de
derecho y justicia social [...] fundada en el trabajo». En este sentido, no solo
se reconoce el trabajo como un derecho fundamental y principal fuente de
riquezas para los trabajadores y para el Estado, sino como un deber — moral
y civico — y un motivo de honor para toda persona en condicion de trabajar
y aportar a la sociedad socialista (art. 31 CR 2019).

Desde esta concepcion, cada cubano apto para el trabajo, ya sea manual o
intelectual, debe sentir el privilegio de aportar al bienestar colectivo, de
realizar trabajo voluntario en funcién de la sociedad, de tomar parte en los
movimientos productivos, de obtener reconocimientos y distinciones por
méritos y resultados laborales extraordinarios, etc. Pero todo ello debe
encuadrar en el concepto de trabajo decente, de lo contrario, seria
“deshonroso”. O sea, que el trabajo en Cuba posee una naturaleza juridica
marcada por una triple condicién o dimension, de profundo valor histérico
y resultado de influencias socialistas, con trascendencia en lo politico,
econémico y social®.

Desde el punto de vista de los fundamentos constitucionales, se distinguen
dos espacios esenciales en la Carta Magna cubana: el derecho a trabajar y
los derechos en el trabajo’. El derecho a trabajar implica la posibilidad de
que toda persona apta para cllo pueda obtener un empleo digno —
denominacién asumida por el legislador cubano y sobre la cual volveremos
mas adelante —, en correspondencia con su eleccion, calificacion, aptitud y
exigencias de la economia y la sociedad; asi como que el Estado realice
esfuerzos para la promociéon de empleos y politicas publicas en aras de su
proteccion y promocion (art. 64 CR 2019).

Por su parte los derechos en el trabajo transitan por las distintas
instituciones juridicas laborales con reconocimiento de derechos
fundamentales en la CR 2019, y que también giran en torno a la decencia
segun lo apuntado en las notas introductorias, a saber:

* derecho al salario (basado en el principio de que «a cada cual, segin su

8 1. J. BATISTA TORRES, R.]. LAM PENA, gp. ¢it.
9 Idem.
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capacidad, a cada cual segin su trabajo», esto es, remuneracién con
arreglo al trabajo aportado (art. 65 CR 2019);

* derecho al descanso, incluido el derecho a disfrutar de vacaciones
anuales pagadas (art. 67 CR 2019);

¢ derecho a la seguridad social (art. 68 CR 2019), incluido el derecho a la
maternidad de la trabajadora y la paternidad (art. 84 CR 2019);

* derecho a la seguridad y salud en el trabajo (SST) y a un medioambiente
laboral sano (art. 69 CR 2019);

¢ derecho a la capacitacién y superacion de los trabajadores y de las
personas con capacidad de trabajar (art. 73 CR 2019), considerando que
la idoneidad demostrada constituye el principio rector de la politica de
empleo en el pais'’;

* participaciéon de los trabajadores en los procesos de planificacion,
regulacion, gestion y control de la economia (art. 20 CR 2019)";

* derecho de acceso a la justicia, derivado de una tutela judicial efectiva
(arts. 92, 98 y 99 CR 2019), con la tipicidad del ordenamiento juridico
cubano de la existencia de los llamados ()rganos de Justicia Laboral,
como instancias obligatorias para dirimir conflictos laborales de los
trabajadores del sector estatal de la economia;

* derecho de asociacion (art. 56 CR 2019) voluntaria de los trabajadores
en torno a los sindicatos reconocidos a tales efectos, con el correlato del
rol de los convenios colectivos de trabajo en la negociaciéon colectiva y
el «dialogo tripartito» derivado también de la cogestion.

Ellos son considerados en si mismos como principios fundamentales que

rigen el derecho de trabajo en Cuba, y se complementan con otros

principios que difieren totalmente de los que se reconocen por la doctrina
cientifica laboralista'®. Estos dltimos se reflejan tanto en la CR 2019 como
en el Codigo de Trabajo (CT) cubano en términos mas o menos asi: el
trabajo como derecho y deber social y principal fuente de riqueza; igualdad
en el trabajo; igualdad en el salario; supresion de la explotaciéon del hombre

por el hombre; distribucién socialista; prohibicion del trabajo infantil y

proteccion especial a jovenes de entre quince y dieciocho afios (art. 66 CR

10 17d. E. VIAMONTES GUILBEAUX, Derecho Laboral cubano. Teoria y legislacion, Félix Varela,
2007, p. 381.

1 Que en rigor no aparece en el catalogo de los “Derechos”, sino formando parte de los
fundamentos econémicos del Estado Socialista de Derecho cubano. Cfr. Constitucion de
la Republica de Cuba 2019.

12 Tales como: 1) protector (in dubio pro gperario, condicién mas beneficiosa y norma mas
favorable); 2) igualdad (ante la Ley, de oportunidades y de trato) y no discriminacién; 3)
irrenunciabilidad; 4) primacia de la realidad; 5) continuidad; 6) razonabilidad; 7) buena fe...
V'id. ].1. ORSINL, Los principios del derecho del trabajo, en Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales, 2010, n. 40.
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2019); etc.

Aqui se debe hacer un aparte necesario, teniendo en cuenta la aparente
discrepancia terminolégica dada en predios cubanos. Véase que no se habla
en términos de trabajo decente, sino de empleo digno. Decente y digno
pueden ser considerados como sinénimos; pero trabajo y empleo no
siempre son entendidos como una misma cosa. A mi criterio, la utilizacién
del término “empleo” resulta vaga o insuficiente de cara a las nuevas
visiones del derecho al trabajo, pues su propia denominacién engendra una
relacion de subordinacién. Luego, pudiera interpretarse que el disfrute de
un empleo digno, y lo que significa su contenido, queda solo para aquellos
trabajadores que laboren en situacién de subordinacion, lo cual dista mucho
de su construccién tedrica mas abarcadora.

En los marcos de la OIT, organismo internacional del que Cuba forma parte
desde su fundacién en 1919, siempre se ha hablado en términos de
decencia, no de dignidad. Aun asi, la terminologia de “emspleo digno” que trajo
consigo la CR 2019 resulta novedosa para la doctrina iuslaboralista cubana,
y se incardina con los preceptos constitucionales que establecen a la
dignidad como valor axiolégico transversal y cordon umbilical que alimenta
a los derechos fundamentales, y sirve de base para el derecho al trabajo y
los derechos en el trabajo (art. 40 CR 2019).

En materia de acceso al empleo, la norma constitucional cubana hace
referencia al deber del Estado de fomentar politicas publicas que garanticen
el acceso al empleo de todos los sujetos con personalidad juridica laboral,
incluidas las personas con discapacidad o en cualquier otra situaciéon de
desventaja, bajo el principio rector de igualdad y no discriminacion (arts. 41
y 42 CR 2019).

3. Marco teodrico y juridico-normativo sobre el trabajo decente de la
gente de mar

Para saber quiénes son las gentes de mar, conviene asumir la definiciéon
establecida por el Convenio sobre el trabajo maritimo, 20006, en su version enmendada
(MLC 2000), que entiende como gente de mar o marino a toda persona que
esté empleada o contratada o que trabaje en cualquier puesto a bordo de un
buque al que se le aplique el Convenio”, lo cual indica que no

13 Bl MLLC se adopté en 2006 por la Sesién 942 de la Conferencia Internacional del Trabajo
(CIT) y entré en vigor el 20 de agosto de 2013; ha sido objeto de sucesivas enmiendas en
los afios 2014, 2016 y 2018, por lo que se hara referencia a él en su forma enmendada.
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necesariamente se dedique a una actividad laboral estrictamente nautica'*.
En pos de imbricar la concepcion de trabajo decente y el trabajo maritimo,
resulta necesario detenerse en el panorama general del mercado de trabajo
de la gente de mar, el cual revela el enorme peso de este sector laboral para
la economia y la sociedad. En este sentido, se afirma que mas del 90% del
comercio mundial, en términos de tonelaje, se hace a través del sector
maritimo y se estima que hay mas de 1,6 millones de personas que trabajan
como gente de mar en diferentes tipos de buques'.

Varias son las caracteristicas que distinguen actualmente a este mercado
laboral. En primer lugar, tenemos su profesionalizacion, signada por un
proceso de contratacion que debe cumplir las exigencias internacionales y
nacionales respecto de los niveles de formacién obligatorios requeridos
para cada puesto que ha de ocupar un marino; mientras que desde el punto
de vista de la estructura del empleo se observa que la demanda supera a la
oferta de oficiales disponibles y la demanda de oficiales supera
significativamente a la de marineros'. Otros rasgos distintivos importantes
estan relacionados con la intervenciéon de actores diversos (armadores,
gestores navales, gestores de tripulaciones, agencias de contrataciéon y
colocacion e instituciones de formacion) y la condicién de mercado de
trabajo globalizado y multinacional (altamente extranjetizado)'’, marcado
por la proliferacion de las banderas de conveniencia (dados sus bajos costos
de contratacién y escaso control fiscal). Por dltimo, se manifiesta un
incremento cada vez mas intenso de la automatizacion de procesos y
empleo de nuevas tecnologias'.

Si todos estos elementos sin duda impactan en la decencia del trabajo en el
mar, la cuestion se complejiza cuando analizamos mas a fondo las
caracteristicas del trabajo y la vida a bordo, ambos aspectos sometidos a
condiciones muy particulares”. Los marinos estin casi todo el tiempo

14 Vid. O. FOTINOPOULOU BASURKO, E/ abandono de la gente de mar y el recurso al aseguramiento
privado via P&L: una vision desde Espaia, en Cuadernos de Derecho Transnacional, 2018, n. 2.

15 175d. OMI, E/ Dia de la gente de mar de 2021 explora un futuro justo, en www.imo.org, 25 junio
2021.

16 OIT, Contratacion y retencion de la gente de mar_y promociin de oportunidades para las mujeres de
par, cit.

17 Con frecuencia, la gente de mar trabaja en buques que enarbolan pabellones de paises
extranjeros. Se afirma que «Algunos paises tienen mas buques que enarbolen su pabellén
que gente de mar para maniobrarlos, y otros paises tienen mas gente de mar que lo que sus
flotas nacionales requiereny (OIT, Contratacion y retencion de la gente de mar y promocion de
oportunidades para las mujeres de mar, cit., p. 5)

18 Thidem, p. 13.

19 1id. L.E. CHAVEZ PERDOMO, Riesgos Laborales Maritimos. Sitnacion aplicada a la Gente de
mary Peritos Maritimos en Colombia, en Verbum, 2017, n. 12.
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sujetos a muchos peligros, vulnerabilidades y riesgos. El medio naval donde
tiene lugar su actividad es al mismo tiempo “lugar de trabajo” y “domicilio
temporal”, duplicidad que de por si ya hace el proceso de trabajo diferente
y anémalo. Los largos periodos de permanencia en el mar, la rapida rotacion
en los puertos, la conformacién de tripulaciones mas pequefias y los
horarios prolongados e irregulares provocan en los marinos sensacion de
aislamiento social, niveles elevados de estrés, depresion, cansancio o fatiga.
Asimismo, existe un mayor riesgo de exposicion al abuso del alcohol y el
consumo de drogas, a las enfermedades infecciosas, la violencia y el acoso.
Por otra parte, el trabajo en un entorno multicultural, multiétnico y
multirreligioso, que obliga a la gente de mar a adaptarse a diferentes idiomas
y practicas culturales, crea barreras a la comunicacion, puede generar
discriminacion, violencia, acoso, etc. Y finalmente, y no por ser menos
importante, la gente de mar esta expuesta a otros problemas relacionados
con su trabajo, como son la pirateria, el abandono y la criminalizacion™.
Desde el punto de vista normativo legal e institucional, varios son los
organismos, instrumentos y mecanismos de concertacion que tributan de
manera cruzada — que no integrada — pero si directa o indirectamente, a los
fines del trabajo decente de la gente de mar.

En primer lugar, hay que colocar a la OIT y su sistema de normas laborales
que inciden sobre toda la membresia, y sobre todo su Programa de Trabajo
Decente, que se centra en facilitar el acceso al trabajo decente garantizando
la igualdad, la dignidad y unas condiciones de trabajo seguras para todos los
trabajadores, tal como se refleja en el ODS 8, Trabajo decente y crecimiento
economics™. La igualdad de género y la no discriminacion son los ejes
transversales en que se apoya dicho Programa. Otro de sus aspectos
fundamentales lo es el didlogo social tripartito (entre trabajadores,
empleadores y gobiernos). En el ambito del trabajo maritimo, merece
especial ponderacién y tratamiento el precitado MLC 20006, i commento mas
adelante.

En segundo orden puede ubicarse a la Organizaciéon Maritima Internacional

20 OIT, Contratacion y retencion de la gente de mar_y promocion de oportunidades para las mujeres de
par, cit.

2! Durante la Asamblea General de las Naciones Unidas en septiembre 2015, el trabajo
decente y los cuatro pilares del Programa de Trabajo Decente se convirtieron en elementos
centrales de la nueva Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible. El Objetivo 8 de la Agenda
2030 insta a promover un crecimiento econdémico sostenido, inclusivo y sostenible, el
pleno empleo productivo y el trabajo decente, siendo un ambito de actuacién fundamental
para la OIT y sus mandantes. Ademas, otros aspectos clave del trabajo decente
transversalizan las metas de muchos de los otros 16 objetivos de la nueva visién de
desarrollo de las Naciones Unidas. Cfr. OIT, Trabajo decente y la Agenda 2030 de Desarrollo
Sostenible, 2017.
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(OMI), como organismo especializado del sistema de las Naciones Unidas
que se responsabiliza por la seguridad y la proteccion del transporte
maritimo y por la prevencion de la contaminacién marina y atmosférica por
parte de los buques. Practicamente todos los convenios OMI tienen
incidencia en las vidas de la gente de mar. Entre estos convenios cabe
destacar™:

o el Convenio internacional sobre normas de formacion, titulacion y guardia para la
gente de mar, 1978 (Convenio de Formacion), que promueve la seguridad
de la vida humana y los bienes en el mar mediante el establecimiento de
normas internacionales de formacion, titulacion y guardia de la gente de
mar;

o el Convenio internacional para la seguridad de la vida humana en el mar, 1974,
enmendado (Convenio SOLAS), que establece los requisitos minimos
de seguridad de los buques mercantes, aplicables a partir del proceso de
construccion y a las operaciones y al equipo de a bordo;

el Convenio internacional para prevenir la contaminacion por los bugues, 1978
(Convenio MARPOL), que es el principal Convenio internacional que
trata sobre la prevenciéon de la contaminacion del medio ambiente
marino causada por los buques por causas accidentales u operacionales.

Unido a estos tres pilares, el MILC 2006 ha sido considero como el cuarto

pilar relativo al trabajo de la gente de mar”. El MLLC 2006 refundi6 las

normas y recomendaciones contenidas en los instrumentos internacionales
sobre el trabajo maritimo vigentes hasta ese momento, adoptados en el
marco de la OIT (37 en total), asi como los derechos fundamentales
reconocidos en convenios internacionales del trabajo (sobre igualdad de
remuneracion; sobre la discriminacion en el empleo y la ocupacion; etc.),
que promueven condiciones minimas de trabajo decente. En ese sentido,
los arts. I1I y IV del Convenio, conocidos generalmente como la “Carta de
derechos para la gente de mar”, estan en consonancia con el Programa de

Trabajo Decente de la OTT*.

En cuanto al articulado, el MLC 2006 utiliza el art. III para enumerar los

derechos y principios fundamentales comunes a todo tipo de trabajador y

que han de respetar todos los Estados Miembros que hayan ratificado el

22 Hay otros convenios y c6digos obligatorios de la OMI, asi como resoluciones y otros
instrumentos de la Asamblea de la OMI, que inciden también en las condiciones de trabajo
y vida en el mar.

2 Vid. P. CHAUMETTE, De ['évolution du droit social des gens de mer: les marins sont-ils des salariés
comme les antres? Spécificités, banalisation et imbrication des sources, en Annuaire de Droit Maritine et
Océanigue, 2009, n. XXVIIL.

% Vid. A.]. RODRIGUEZ GOMEZ, Proteccion laboral de la_gente de mar, en derechomaritimo
venezolano.wordpress.cons, 29 abril 2017,
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Convenio, que son 4:
1. lalibertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo
del derecho de negociacion colectiva;
2. la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;
3. la abolicion efectiva del trabajo infantil;
4. la eliminacién de la discriminacion en el empleo y la ocupacion.
Esencial resulta el art. IV, el cual enumera taxativamente los derechos en el
empleo y derechos sociales de la gente de mar, a saber: el derecho a un lugar
de trabajo seguro y protegido en el que se cumplan las normas de seguridad,;
el derecho a condiciones de empleo justas, incluido el salario, el descanso;
el derecho a condiciones decentes de trabajo y de vida a bordo; el derecho
a la proteccion de la salud, a la atencién médica, a medidas de bienestar y a
otras formas de proteccién social.
Cabe sefialar que la OIT se ha preocupado siempre por el trabajo decente,
pero sin dudas ha puesto una mirada muy incisiva en la gente de mar, por
su vulnerabilidad como trabajadores. En este sentido, considero que la
propia estructura que posee la también llamada “Carta de derechos de los
marineros”, apunta precisamente a dicha promocién (asi lo indican sus
titulos con sus respectivas reglas).
El MLC 2006 establece los derechos de la gente de mar con respecto a
practicamente todos los aspectos de sus condiciones de vida y de trabajo,
como por ejemplo: la edad minima, los acuerdos de empleo, las horas de
trabajo o de descanso, el pago de salarios, las vacaciones anuales pagadas,
la repatriacion y un sistema de garantias financieras en caso de abandono,
muerte o discapacidad prolongada como resultado de un accidente del
trabajo, una enfermedad o un riesgo profesional; la atenciéon médica a
bordo, los servicios de contratacion y de colocacion, el alojamiento, la
alimentacion y el servicio de fonda, la proteccién en materia de seguridad y
salud, la prevencion de accidentes y los procedimientos de tramitaciéon de
quejas, y la compensacion por la pérdida o hundimiento del buque.
Asimismo, prevé la inspeccion y la certificacion, por el Estado del pabellon,
de las condiciones de vida y de trabajo en los buques, asi como la
inspeccion, por los Estados rectores del puerto, de los buques de bandera
extranjera que los visitan; lo que ha contribuido a mejorar las condiciones
generales de la gente de mar.
En el MLC 2006 se establece el requisito de que todos los Estados parte
deben proporcionar a toda la gente de mar que tenga residencia habitual en
su territorio por lo menos tres de las nueve ramas de proteccioén en materia
de seguridad social, fijando una norma minima con respecto a la seguridad
social de la gente de mar, que puede comprender, o no, las pensiones de
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vejez”.

En cuanto a las condiciones de vida a bordo, el MLL.C 2006 recomienda una
lista de instalaciones de esparcimiento que podrian establecerse a bordo del
buque, cuando resulte factible. Se trata, por ejemplo, de bibliotecas,
equipamientos deportivos o instalaciones para nadar.

Con respecto a la SST, el MLC 2006 establece pautas con el fin de reducir
al minimo la exposicion de la gente de mar a los peligros y riesgos en el
trabajo a bordo de los buques. En dichas pautas también se destaca hasta
qué punto la seguridad del buque y unas condiciones seguras y decentes de
trabajo y de vida a bordo dependen de una buena gestién y comunicacion
entre el personal de a bordo y de tierra, los periodos de descanso, la
nutricién y el alojamiento. Los Estados del pabellon tienen la
responsabilidad de asegurarse de que la gente de mar que trabaje a bordo
de buques que enarbolen su pabellén tenga proteccion de la salud en el
trabajo y de que las condiciones a bordo sean seguras e higiénicas. Esto
incluye la funcién de Inspeccion del Trabajo a bordo de los buques.
Finalmente, y cerrando toda la trama de elementos que gravitan sobre el
tema objeto de analisis, aparecen también los llamados “memorados de
entendimiento” (MOU, por sus siglas en inglés, de memorandum of
understanding), los cuales constituyen acuerdos de concertaciéon y
cooperacion regional en el ambito maritimo-portuario (existe un total de 9
a nivel mundial); la normativa comunitaria europea y las legislaciones
nacionales, sobre todo en aquellas naciones con alto desarrollo o
dependencia del medio marino dadas sus caracteristicas o condiciones
geograficas, geopoliticas o geoestratégicas.

Otro organismo especializado de Naciones Unidas que sin duda ha
trabajado intensamente en pro del sector laboral maritimo, especificamente
en el area de la pesca, lo es la Organizacién de Naciones Unidas para la
Alimentacion y la Agricultura (FAO, por sus siglas en inglés), sobre todo
por los continuos esfuerzos que realiza en la incorporacién del Programa
de Trabajo Decente de la OIT, en linea con la Agenda 2030 de las Naciones
Unidas para el Desarrollo Sostenible, para apoyar politicas nacionales
destinadas a que se cumplan unas normas basicas de trabajo y se fomente
el acceso a la proteccion social de los pescadores y trabajadores de la pesca,
fundamentalmente en cuestiones relacionadas con el trabajo en el sector
pesquero, la proteccion del personal de los buques pesqueros, la mejora de
la seguridad de los buques pesqueros y la eliminaciéon de la pesca ilegal, no

2 Vid. P. DE LA VILLA DE LA SERNA, Convenio de la Organizacion Internacional de Trabajo sobre
el Trabajo Maritimo, 2006. Ratificacion y vigencia. Texto normativo, en Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion, 2009, n. 82.
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declarada y no reglamentada, y luchando contra el trabajo forzoso en el
SEctor pesquero y Sectores conexos, entre otras®. Pero este ambito

sociolaboral merece un estudio aparte que escapa del analisis de este trabajo.

4. La proteccion juridica de la gente de mar en Cuba de cara a la
nocion de trabajo decente

En la doctrina cientifica cubana resulta escaso el tratamiento de la categoria

gente de mar, tanto en el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,

como en el Derecho Maritimo o el Derecho Internacional (sobre todo
privado). Se solapa con el abordaje teérico del llamado “elemento personal”

o subjetivo en el comercio y el transporte maritimos — especificamente al

clasificado como personal de a bordo —, y se le refiere como “fuerza de

trabajo marinera”™.

Con respecto a la categoria dentro del ordenamiento juridico, el marco

normativo nacional estd compuesto fundamentalmente por las

disposiciones juridicas siguientes:

1. Ley 115/2013, de la navegacién maritima, fluvial y lacustre (LNMFL), y
su Reglamento, DCM 317/2013. Dicha Ley no define la categoria gente
de mar, sin embargo, el término cuenta con un tratamiento bastante
profuso y necesario a lo largo de la norma, sobre todo con respecto a la
formacion, titulacion y guardia, o a los documentos de identidad y viaje.
La Ley 115/2013 aplica a los tripulantes de un medio naval de bandera
cubana;

2. Ley 116/2013, Cédigo de Trabajo, y su Reglamento, DCM 326/2014. El
CT se limita a mencionar la categoria gente de mar en un solo articulo,
el 32, referido a la duracién del periodo de prueba previsto para los
trabajadores de mar (sic);

3. D-Ley 382/2019, del Régimen Especial de Seguridad social de la gente
de mar, en relaciéon con la Ley 105/2008, de Seguridad Social, y su
Reglamento, DCM 283/2009 (modificado en 2020);

4. Resolucion n. 467/2019 del Ministro del Transporte, que establece el
Reglamento para la contratacion de la gente de mar;

5. Resolucién n. 450/2019 de la Ministra de Finanzas y Precios, por la que
se aplica un régimen simplificado de tributaciéon para el pago de los
impuestos sobre los ingresos personales de la gente de mar;

26 Vid. FAO, La seguridad en el mar y el trabajo decente en la pesca y la_acuicultura, Comité de
Pesca, 34° periodo de sesiones, 1-5 febrero 2021.
21 Vid. A. ABREU, D. TOLEDANO, Curso de Derecho Maritimo, Félix Varela, 2016, p. 69.
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6. Codigo de Comercio espafiol de 1885, hecho extensivo a Cuba como
provincia espafiola de ultramar, por Real Cédula de 28 de enero de 1880,
en vigor al 1° de mayo de 1886. Esta Ley es aplicable en el pais en lo
tocante a la institucion del Seguro Maritimo;

7. D-Ley 230/2002, de Puertos de la Republica de Cuba, su Reglamento,
DCM 274/2002, y otras disposiciones administrativas complementatias.

Este entorno legal se complementa con los elementos del marco

institucional que se destacan a continuacion:

* Cuba es miembro fundador de la OIT en 1919;

* Cuba es miembro de la OMI desde 1966;

* ¢l Estado cubano ingresé en el ano 1994 a la Red Operativa de
Cooperacion Regional de Autoridades Maritimas (ROCRAM) de las
Américas, organismo de caracter regional a través del cual Cuba se
adhirié al Acuerdo de Vifia del Mar (MOU regional latinoamericano
nacido en 1992);

¢ en relacién con la actividad portuaria, desde 1999 la Reptblica de Cuba
funge como miembro pleno del Comité del Memorando de
Entendimiento del Caribe (MOU Caribe) para el Control de Buques por
el Estado Rector del Puerto — constituido en 1996 —, que constituye el
acuerdo subregional para la cuenca caribefia similar al MOU Paris de
1982 relativo a esta materia.

Una vez asentados sobre estos pilares, es preciso analizar en detalles el
referido corpuslegislativo, para asf aproximarnos al propésito de este trabajo,
deslindando esas “luces y sombras” que se proyectan sobre la proteccion
social de la gente de mar por un trabajo decente, sin el animo de ser
exhaustivos, sino solo destacando aquellos principios e instituciones en los
cuales las contradicciones o falencias resultan mas visibles y pudieran
ameritar, en consecuencia, una reformulacion.

Con respecto a las garantias a los derechos fundamentales

El principio fundamental de «libertad de asociacién, libertad sindical y
reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva» reconocido
en el art. III MLC 20006, se reconoce en la CR 2019 y en el vigente CT,
aunque no estan expresados en esos términos™.

Los derechos fundamentales relativos a: «la eliminacién de todas las formas
de trabajo forzoso u obligatorioy, «la abolicién efectiva del trabajo infantil»
y «la eliminacién de la discriminaciéon en el empleo y la ocupaciény, se

2 Cfr. Constitucion de la Republica de Cuba, promulgada y en vigor desde el 10 de abril
de 2019, art. 56, que incluye el derecho de asociacion, y arts. 2./y 13 CT.
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consagran también en la CR 2019 y, en tanto principios, rigen el derecho
del trabajo en Cuba, a tenor del art. 2 CT vigente.
Cuba como Estado Parte o Miembro ha firmado o ratificado:

la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
(UNCLOS 1III), 1982, que fija las condiciones de vida y de trabajo a
bordo de los medios navales;

la gran mayorfa de los convenios OIT relativos a esta categoria especial
de trabajadores, tales como: sobre la edad minima para los trabajos
maritimos; sobre indemnizacién por desempleo en caso de naufragio;
sobre enrolamiento y la colocaciéon de la gente de mar; sobre la
repatriacién de la gente de mar; sobre las vacaciones pagadas de la gente
de mar; sobre el alojamiento de la tripulacién; sobre salarios y horas de
trabajo a bordo y dotacién; sobre los documentos de identidad de la
gente de mar; sobre la continuidad del empleo de la gente de mar; entre
otros™;

varios convenios OMI, por ejemplo, el Convenio de Formacion 1978,
enmendado; Convenio C022 de 1926 sobte el contrato de enrolamiento
de la gente de mar y otros relativos a la gente de mar (SOLAS 74 —
enmendado 78 — MARPOL 78, SAR 79, fundamentalmente).

Sin embargo:

Cuba no integra en el contexto regional el Sistema Interamericano, al no

ser miembro de la Organizacién de Estados Americanos (OEA), lo que

limita las actuaciones concertadas en este ambito institucional;

en la vigente LNMFL no se integré el MLLC 20006, habiendo sido

sancionados dicha Ley y su Reglamento en 2013 y Cuba votado a favor

del MLC, que entrd en vigor en agosto del propio afio, pero el Estado

cubano no lo habia ratificado;

otro tanto sucede con su contemporanea Ley 116/2013, en la cual

tampoco se aludié al MLC 2006.

es obviamente contradictorio que entre los 44 convenios y protocolos

actualizados de la OIT no ratificados por Cuba, resalten varios

instrumentos relacionados con la gente de mar. Estos son:™

— Convenio C146 de 1970, sobre las vacaciones anuales pagadas (gente
de mar);

— Convenio C147 de 1976, sobre la marina mercante (normas
minimas);

— Convenio C163 de 1987, sobre el bienestar de la gente de mar;

— Convenio C164 de 1987, sobre la proteccion de la salud y la asistencia

2 Vid. OIT, Ratificaciones de Cuba, 2021.
30 Vid. OIT, Convenios y protocolos actualizados no ratificados por Cuba, 2021.
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médica (gente de mar);
— Convenio C165 de 1987, sobre la seguridad social de la gente de mar
(revisado);
— Convenio C166 de 1987, sobre la repatriacién de la gente de mar
(revisado);
— Convenio C178 de 1996, sobre la inspeccién del trabajo (gente de
mar);
— Convenio C179 de 1996, sobre la contratacién y la colocacion de la
gente de mar;
— Convenio C180 de 1996, sobre las horas de trabajo a bordo y la
dotacion de los buques;
— Convenio C185 de 2003, sobre los documentos de identidad de la
gente de mar (revisado);
— MLC 20006;
— Protocolo P147 de 1996, relativo al Convenio sobre la marina
mercante (normas minimas).
Todo ello significa que estan vigentes para Cuba muchos de los convenios
que en su momento integrd y revisé el MLC 2006, puesto que no habrian
sido denunciados.

Con respecto a la contratacion

Considero que, sin duda, el primer instrumento de defensa o garantia con

que cuenta el marino es el contrato de enrolamiento. Pero en ninguna de

las dos leyes sustantivas (LNMFL y CT) aparece definido como tal.

La Ley 115/2013 concibe el enrolo y el desenrolo como tramites

administrativos a realizar ante las Capitanfas de Puertos para el

reconocimiento oficial del nombramiento o cese de la dotacién de un

buque, embarcacion y artefacto naval, lo que le concede un caracter formal

ala relacion de trabajo y protege al marino ante el armador ante un eventual

procedimiento judicial o administrativo.

Mientras que la Ley 116/2013 obviamente se refiere al contrato de trabajo

de manera genérica para la relacion juridica laboral individual que no surge

por eleccién o designacion, o en el caso de la relacién juridica laboral

colectiva al convenio colectivo de trabajo. Esto remite al aludido Convenio

OIT C022, del cual se pueden destacar los siguientes articulos:

e art. 5, la gente de mar debera recibir un documento que contenga una
relacién de sus servicios a bordo;

* art. 6, el contrato de enrolamiento deberi indicar claramente las
obligaciones y los derechos respectivos de cada una de las partes;

* art. 8, la legislacion nacional debera prever disposiciones que establezcan
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las medidas necesarias para que la gente de mar se pueda informar a

bordo, de manera precisa, sobre las condiciones de su empleo.
Estos elementos evidencian la importancia de contar con un contrato de
trabajo escrito con estipulaciones precisas. En el caso cubano, ha sido
creada una empresa denominada SELECMAR, en funcién de agencia de
Comercializacién y Contratacion de tripulantes para trabajar a bordo de
buques extranjeros, encargada de su reclutamiento, seleccién, formacion,
suministro a las navieras y armadores, evaluacién pre y post enrolo, y
facilitacion al marino de los tramites para su alistamiento o enrolo.
Sin embargo, cabe decir que la regulacion de estos aspectos se encuentra
dispersa en un conjunto de disposiciones normativas que establecen de
manera independiente lo concerniente a su contratacion, los requisitos a
cumplir para ello, las patologfas invalidantes, el pago de salario y la
tributacion, lo cual origina una falta de sistematicidad y coherencia en el
tratamiento juridico laboral de esta categoria especial de trabajador.
Existen discrepancias desde el punto de vista técnico-organizativo y
normativo, en cuestiones tales como: la contratacién, la certificacién, la
documentaciéon de identidad y viaje; que denotan una dispersion de
competencias entre organismos de la Administracion Central del Estado
cubano que inciden sobre este colectivo laboral.
En la Ley 115/2013 se establece como competencia del Ministetio de
Transporte (MITRANS) la funcién de implementar y controlar las
condiciones y requisitos para la gente de mar, asi como expedir, suspender
y cancelar refrendos y certificados de aptitud. Sin embargo, el organismo
rector de la politica de empleo en el pais es el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social (MTSS), por lo que dichas “condiciones” y “requisitos”
deberfan ser clarificados o mejor desarrollados desde el punto de vista de la
legislacion laboral vigente.
Por otra parte, se seflala como competencia del Ministerio del Interior
(MININT), entre otras, las funciones de expedir, suspender y cancelar los
documentos de identidad y de viaje de la gente de mar cubana y de la
extranjera residente permanente en el territorio nacional; el Carné de Mar,
el de Pesca Profesional, el Permiso Permanente de Navegacion, y otros de
caracter especial que se requieren para hacerse a la mar; asi como controlar
los titulos de la gente de mar cubana. Con respecto a la formacion, titulacion
y guardia para la gente de mar, se reconoce la sujecion al Convenio de
Formacién 1978 (en su forma enmendada); y se establece la administracion,
aplicacion, ejecucion y control de esta cuestion por parte del MITRANS a
nombre del Gobierno de la Republica de Cuba, manifestindose también
una dualidad que responde al ejercicio de la Autoridad Maritima Nacional.
De la lectura del articulado se colige el caracter profesionalizado (titulado o
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certificado) y técnicamente especializado (competencia y aptitud fisica para
navegar) de la gente de mar. Igualmente en este aspecto se manifiesta ese
caracter dual de la Autoridad Maritima Nacional en Cuba, al poner en
manos del MININT funciones tales como: el avaluo de las certificaciones
de competencia maritima emitidas por los centros autorizados para la
formacion y el registro de los titulos; asi como lo relativo a los documentos
de identidad y el registro del servicio en el mar’".

Con el objetivo de aplicar un tratamiento diferenciado a la “gente de mar”
que presta servicio en buques de armadores o compafias navieras
extranjeras, fue aprobada la mentada Resolucion n. 467/2019 del Ministro
del Transporte, Reglamento para la contratacion de la gente de mar, como
parte de un paquete de normas publicadas en la Gaceta Oficial, 9 julio 2020,
ord., n. 48. En el Reglamento se establecen los principios organizativos y
los requisitos a cumplir por la entidad SELECMAR y los marinos para el
proceso de alistamiento y posterior contratacion con armadores o
compafifas extranjeras”, lo que constrifie exclusivamente su 4mbito de
aplicacion a quienes prestan servicios con navieras o armadores extranjeros,
quedando pendiente la ordenacion interna de este proceso.

Con respecto al derecho al salario y la proteccion de los ingresos de los marinos

La Ley 115/2013, siguiendo la tendencia a nivel internacional, califica al
salario como crédito privilegiado y les otorga el segundo lugar en el orden
de prelacién™. A mi juicio, esto representa un medio de proteccién del cual
dispone el trabajador, ya que en caso de incumplimiento del pago del salario
y otras prestaciones derivadas del contrato de enrolamiento, el trabajador
puede solicitar embargo preventivo o prohibicién de zarpe sobre el buque
para el cual presta o prestd servicios, aunque el mismo haya cambiado de
propietario o de pabellén, e inclusive si el armador se encuentra en un pais
distinto al del trabajador, a fin de inmovilizar ese buque y presionar al
armador a que cumpla con la deuda o bien.

Muy recientemente entré en vigor la  Resolucion n. 45/2020,
complementaria del D-Ley 17/2020 dictado para el Ordenamiento
Econémico, Monetario y Financiero del pais a partir del 1° de enero de

31 Cfr. DCM 317/2013, Titulo X, Capitulo IV, arts. 116-122.

32 En tanto SELECMAR actia como agencia de intermediacién laboral, se establece un
sistema trfadico de relaciones contractuales: entre los marinos y la empresa SELECMAR:
contrato de prestacion de servicios; entre SELECMAR vy el armador o la compafifa naviera
extranjera: contrato de agencia (equivalente a un contrato de suministro de fuerza de

trabajo); entre el marino y el armador o compafifa naviera extranjera: contrato de enrolo.
3 Sobre este detecho, ¢ att. 45.2.5 de la Ley 115/2013.
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2021, la cual ofrece una valoracién positiva con respecto al analisis del
salario decoroso como componente del trabajo decente para el personal que
forma parte de las dotaciones de los buques y embarcaciones de navegacion
de travesia internacional, de cabotaje y las que realizan sus actividades
proximos a la costa y en las aguas interiores, pertenecientes u operadas por
las empresas, unidades presupuestadas y demas entidades de los organismos
de la Administracion Central del Estado y los 6rganos locales del Poder
Popular. A partir de la clasificacion de los buques y embarcaciones, en
funcién de grupos e indicadores de complejidad aprobados por la autoridad
maritima del MITRANS, se establece el salario mensual de los trabajadores
maritimos; un tratamiento salarial acorde a las caracteristicas y complejidad
de las operaciones de las cargas para estos casos; asi como mantener los
pagos por condiciones generales de navegacion y por la transportacion de
mercancias nocivas y peligrosas, segun corresponda.

Con caracter complementario a estas disposiciones normativas, entré en
vigor la ya listada Resolucion n. 450/2019 de la Ministra de Finanzas y
Precios, por la que se aplica un régimen simplificado de tributacién para el
pago de los impuestos sobre los ingresos personales de la gente de mar, en
raz6n de los ingresos obtenidos de contratos de enrolo suscritos con
compaffas navieras o armadoras extranjeras a través de la empresa
SELECMAR. En la misma se dispone que el pago del Impuesto sobre los
Ingresos Personales se realice en pesos cubanos (CUP), sobre el total de los
ingresos y a un tipo impositivo que corresponde segin una escala
progresiva. Esto resulta muy estimulante, por cuanto la contratacion
internacional y por ende los pagos de salarios se realizan en divisas
extranjeras, mas fuertes que el peso cubano, lo que favorece el canje del
lado del marino.

Con respecto al derecho a la SST

En este tenor aplica lo estipulado en el CT y los convenios internacionales
OIT ratificados por Cuba. Sobre este aspecto, considero de gran
trascendencia la concepciéon de la dotaciéon minima de seguridad en la
normativa de navegacién cubana, como garantia de que la gente de mar
trabaje a bordo de buques con una dotacion suficiente o imprescindible a
fin de que las operaciones del buque se hagan en condiciones de seguridad,
eficiencia y proteccién™. Es de significar que un adecuado equilibrio entre
dotacién minima y dotacién suficiente posibilita la rotacién laboral y el
descanso, previene la fatiga, etc.

3 Cfr. Ley 115/2013, att. 62.1, asi como su Reglamento, atts. 110-115.
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Con respecto al derecho a la Seguridad Social

LaLey 105/2008 prescribe la posibilidad de establecer regimenes especiales
de seguridad social regulados mediante legislaciones especificas, en funcion
de proteger a las personas que realizan actividades que por su naturaleza o
por la indole de sus procesos productivos o de servicios requieren adecuar
los beneficios de la seguridad social a sus condiciones.

A tenor de este precepto fue establecido el D-Ley 382/2019, que establece
un régimen especial de seguridad social para la gente de mar que labora en
navieras y compafias extranjeras, que se encuentran controlados por la
empresa SELECMAR a través de un contrato de prestacion de servicios.
Dicho régimen especial de Seguridad Social protege al marino en los casos
de invalidez total temporal o permanente, vejez, maternidad y en caso de
muerte, protege a su familia. La afiliacion al régimen especial es obligatoria
y constituye un requisito indispensable para recibir los beneficios de la
seguridad social. Estan excluidos de ella los marinos que son sujetos del
régimen general o cualquier otro régimen especial.

El derecho a la proteccion de la maternidad de la mujer que tiene la
condiciéon de marino se rige por la legislacion que regula la proteccion a la
maternidad de la trabajadora asalariada (derecho a la licencia retribuida por
maternidad pre y post natal, y al disfrute de la prestacién social al
vencimiento de la licencia posnatal y hasta que el menor arribe al primer
afio de vida).

Asimismo, la norma estipula que los marinos que en el transcurso de los
primeros 5 afos de vigencia del Decreto-Ley arriben a la edad de 60 afios
las mujeres y 65 aflos los hombres y cumplan el requisito de afios de
servicios para obtener la pension por edad ordinaria o extraordinaria o se
incapaciten totalmente para el trabajo, tienen derecho a que, cuando la
soliciten, se les apliquen las disposiciones de la Ley 105/2008.

Todo ello supone, pues, que no existe ninguna diferencia real ni con
respecto a las causales para acceder a los beneficios de la seguridad social,
ni con respecto a la maternidad de la marinera, ni con respecto a la edad
para acceder a la pensiéon. Es obvio que no se tienen en cuenta las
condiciones de trabajo anormales en el mar, de manera que se pueda
considerar como minimo una jubilacién anticipada como sucede, por
ejemplo, con los militares, ademas de que, como se apuntaba, la norma
aplica tnicamente a quienes son contratados por empresas foraneas a través
de SELECMAR.

De ahi que, a mi juicio, es pertinente que existan varios regimenes especiales
de seguridad social para las gentes de mar, considerando que no todos los
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trabajos ni los medios navales en los cuales se desarrollan tienen iguales
caracteristicas (no es lo mismo trabajar en un buque de carga, que en un
crucero, que en una embarcaciéon pesquera, etc.); ademds de que existen
otros factores como la duracion de las campafias o las travesias, la
exposicion a riesgos y peligros, las caracteristicas especificas de la actividad
que se realice a bordo (complejidad, cantidad, esfuerzo, estrés, etc.).

En defecto de lo planteado, deberia concebirse cuando menos un régimen
especial de seguridad social mas abarcador y universal que podria y deberfa
basarse ademas en el analisis de la gente de mar como trabajadores que
realizan actividades de Categoria II, acorde a lo preceptuado por el art. 21
de la propia Ley 105/2008, que considera como tales a los «trabajos
realizados en condiciones en que el gasto de energias fisicas, mentales, o
ambas, es de tal naturaleza que origina una reduccion de la capacidad laboral
en el tiempo, al producirse un desgaste en el organismo no acorde con el
que corresponde a la edad del trabajadom. En este sentido, resulta
clarificador el art. 17 del Reglamento de la referida Ley de Seguridad Social,
que describe las tres cualidades esenciales (sin que estas sean mutuamente
excluyentes segun se colige del propio texto legal) para clasificar un trabajo
como Categoria 11, a saber: pesado, peligroso y nocivo, que en consecuencia
rebaja las edades y tiempos de servicio requeridos para acceder a la pension
por edad.

Asimismo, debera ser un régimen especial de seguridad social que ofrezca
garantias para continuar la vida laboral en tierra en empleos afines o al
menos oportunidades de reconversion profesional. Ello también promueve
el trabajo decente.

5. Reflexiones finales

La concepcion de trabajo decente es un todo integrado que necesita de
politicas publicas que garanticen el empleo para todos los ciudadanos en
capacidad de trabajar. Pero la cuestién no radica solo en la generacion y
disponibilidad de empleos, sino en mecanismos que aseguren el acceso de
todos en dependencia de sus condiciones particulares; de la existencia de
una oferta de calidad, dignificante y con una remuneracién adecuada.

Se puede visibilizar en el texto constitucional cubano una coherencia para
dar contenido y desarrollo al precepto del trabajo decente, que se desarrolla
sobre el principio de fundamentalidad del derecho al trabajo y sus derechos
correlativos. Desde la estructura de la Constitucion recientemente aprobada
y con una mejor técnica legislativa, es posible identificar la correlacion
existente entre derechos y garantfas para la satisfaccion plena del derecho a
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la obtencién de un empleo digno como pivote del desarrollo individual y
colectivo, asentado en la dignidad humana plena y la igualdad y no
discriminacién como hilos conductores.

La “gente de mar” constituye una categoria laboral especial y su proteccion
juridica laboral y de seguridad social se enmarca en la actualidad en un
contexto internacional donde la implementacién del MLC 2006, a pesar de
ser este un convenio de minimos, ha significado un aporte en la lucha por
lograr condiciones laborales y de vida decentes a bordo y aumentar el poder
de negociacion de la gente de mar frente a las asociaciones de armadores.
En cuanto al régimen juridico laboral de la gente de mar en Cuba, se ha
evidenciado su conformacién con base en los convenios internacionales de
la OIT sobre el trabajo maritimo, asi como en las normas internas que los
han integrado al ordenamiento juridico nacional y han contribuido a
garantizar de manera genérica la protecciéon de los derechos fundamentales
de esta categoria especial de trabajadores. Asi, la legislacién laboral y de
seguridad social se ha ido adecuando al caracter especifico y extraordinario
de este colectivo, incluida la aprobacién reciente de un régimen especial en
materia de seguridad social, pero considero que lo logrado sigue siendo
insuficiente.

La no ratificacion del MLLC 2006 por parte del Estado cubano pone en
cuestion la suficiencia y viabilidad de las actuales estructuras juridicas e
institucionales con que cuenta el pais para responder de manera adecuada y
coherente a las exigencias de la realidad internacional; lograr garantias
formales, materiales y jurisdiccionales; y contribuir a la aplicacién de los
estandares minimos que promuevan el cumplimiento efectivo de los
postulados sobre el trabajo decente para la gente de mar cubana, ya sea en
territorio cubano o bajo pabellones extranjeros.
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RESUMEN: En este trabajo se pretende dar una visién de la evolucién normativa que ha
sufrido el servicio doméstico para, una vez determinada la situacion en la que se encuentran
actualmente las personas que trabajan en esta actividad, determinar si realmente cumplen
con el concepto de “trabajo decente” propuesto por la OIT. Para ello comenzaremos con
una breve introduccién sobre la procedencia de dicho concepto y seguiremos con la
evolucién normativa dividida en 4 etapas que, aunque no coinciden plenamente con las
etapas historicas, si nos sirven para identificar las etapas normativas en funciéon de
caracteristicas comunes. Por ultimo, realizaremos el andlisis de la situaciéon normativa que
rige este sector en la actualidad para concluir si realmente se alcanzan los objetivos para
ser considerado “trabajo decente” o no.

Palabras clave: Servicio doméstico, trabajo decente, seguridad social, prestaciones, sistema
especial de empleados de hogar.

SUMARIO: 1. Introduccién: el concepto de “trabajo decente”. 2. Historia y evolucién
normativa. 2.1. Primeras civilizaciones. 2.2. Desde la Edad Media hasta el siglo XVIII. 2.3.
El servicio doméstico en el siglo XIX. 2.4. Evolucién normativa en el siglo XX. 2.4.1. El
Cédigo del Trabajo de 1926. 2.4.2. La Ley de Contrato de Trabajo y la Ley de Jurados
Mixtos. 2.4.3. Dictadura de Franco. 2.4.4. La transicién. 3. El empleo doméstico en Espafia
en la actualidad. 3.1. La Seguridad Social de los empleados de hogar familiar. 3.1.1.
Contratacién y retribuciones. 3.1.2. Accién protectora. 3.1.3. Cotizaciones a la Seguridad
Social. 3.2. Certificado de Profesionalidad: tareas y funciones. 3.3. Nueva regulacién del
servicio del hogar familiar. 3.3.1. El efecto del Covid-19 sobre las condiciones en el empleo
doméstico. 3.3.2. Medidas en favor de los empleados y empleadas de hogar en tiempos del
Covid-19. 4. Conclusiones. 5. Bibliografia.

* Profesora Sustituta Interina, Acreditada a Contratada Doctora, Dpto. de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Malaga (Espafa).

Revista Internacional y Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO
Volumen 9, nimero 4, octubre-diciembre de 2021
@ 2021 ADAPT University Press — ISSN 2282-2313



EL SERVICIO DOMESTICO DESDE LA PERSPECTIVA DEL CONCEPTO DE “TRABAJO DECENTE”

Domestic Service from the Perspective
of the Concept of “Decent Work”
Proposed by the ILO

ABSTRACT: This work aims to give a vision of the normative evolution that domestic
service has undergone for, once the situation in which people who work in this activity are
currently found, determine if they really comply with the concept of “decent work”
proposed by the ILO. To do this, we will begin with a brief introduction on the origin of
this concept and we will continue with the normative evolution divided into 4 stages that,
although they do not fully coincide with the historical stages, they do help us to identify
the normative stages based on common characteristics. Finally, we will carry-out an
analysis of the regulatory situation that cutrently governs this sector to conclude if the
objectives to be considered “decent work™ are really achieved or not.

Key Words: Domestic service, decent work, social security, benefits, special system for
household employees.
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1. Introduccién: el concepto de “trabajo decente”

El concepto de “trabajo decente” fue introducido por la OIT en la
Conferencia Internacional del Trabajo celebrada en Ginebra en 1999'. En
la memoria presentada por el Director General, tras hacer una reflexion
sobre la situacién en la que se encontraba el marco social y econémico
mundial y detectar los problemas crecientes de inseguridad y desempleo que
sufrfan los trabajadores, se plantean que, dado que la misién originaria de la
OIT es mejorar la situacién de los seres humanos en el mundo del trabajo,
se hace necesario adecuar las politicas y acciones de la organizacién para
adaptarse a estas nuevas situaciones y poder alcanzar una finalidad comuin
y un interés compartido por todos los paises y asociaciones representadas.
Tal como recoge en la memoria, «esa misién concuerda con el afan general,
en una coyuntura de grandes cambios, de encontrar oportunidades de
trabajo decente para los ciudadanos de todos los paises», por lo que se
plantea que «a finalidad primordial de la OIT es promover oportunidades
para que los hombres y las mujeres puedan conseguir un trabajo decente y
productivo en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad
humanay.

El concepto de trabajo decente hace referencia a la convergencia de cuatro
objetivos estratégicos: la promocién de los derechos fundamentales en el
trabajo, el empleo, la proteccién social y el didlogo social. No se trata
simplemente de crear puestos de trabajo, sino que han de ser de una calidad
aceptable”.

La idea es sefialar la existencia de trabajos que se realizan en condiciones
que no son aceptables, por eso utilizan esta expresion para establecer las
caracteristicas que debe reunir una relaciéon laboral acorde con los
estandares internacionales de manera que el trabajo se realice en
condiciones de libertad, igualdad, seguridad y dignidad humana.
Igualmente, en la Agenda 2030 de la ONU se pretende dar impulso a los
Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), son un total de 17 Objetivos y
169 Metas’, que constituiran el ntcleo de la agenda para el desarrollo
después de 2015, dentro de los cuales nos encontramos el Objetivo del
trabajo decente (Objetivo 8), el cual se manifiesta mas como un eje
transversal que como un objetivo al uso.

U OIT, Trabajo Decente. Memoria del Director General, Conferencia Internacional del Trabajo,
872 reunién, 1999.

2 Vid. J. SOMAVIA, E/ trabajo decente. Una lucha por la dignidad humana, OIT, 2014.

3 «propuestos por el Grupo de Trabajo Abierto de la Asamblea General sobre los Objetivos
de Desarrollo Sostenible» (NACIONES UNIDAS, Mezzoria del Secretario General sobre la labor de
la Organizacion, Asamblea General, 22 julio 2015, A/70/1, § 20, p. 9)
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Centrandonos en las condiciones que se entienden necesarias para
considerar un trabajo como “decente” y trasladandolas al servicio
doméstico nos encontramos que las peculiaridades de esta actividad hacen
muy dificil determinar si se cumplen plenamente esas condiciones.

2. Historia y evoluciéon normativa
2.1. Primeras civilizaciones®

A pesar de no existit mucha documentacién sobre los pueblos y
civilizaciones mas antiguas podemos pensar que debido a la gran amplitud
de la esclavitud las tareas relacionadas con el servicio doméstico eran
realizadas principalmente por los esclavos.

En la época romana el servicio doméstico seguia entendiéndose como una
actividad a realizar por los esclavos, que eran considerados como una
posesion mas del amo.

Habia, entre otras, una distincion entre los esclavos, que atendiendo a la
clase de funciones que se les encomendaban, separaba los servi publici y los
servi privati, siendo estos donde cabia plenamente dar entrada a los
trabajadores domésticos, mientras en los primeros cabe su aplicacion
doméstica si sus servicios eran prestados a Pretores o Magistrados.
Ademas, nos encontramos en este periodo que, dentro de las actividades
domésticas realizadas por los esclavos, existian algunas como carpinteros,
herreros, etc., las cuales no se pueden considerar estrictamente como
servicio doméstico tal como se conoce actualmente. Esas actividades, ya
durante ese periodo histérico, suftrieron un proceso de liberaciéon pasando
de ser realizadas por los servi privati a setlo por los “/ibertos” figura que surge
a partir de los esclavos cuando los duefios les concedfan la libertad, y que
posteriormente fueron evolucionando hasta dar origen a las “/ocatios”
primeras figuras del Derecho romano en regular las relaciones comerciales.
Sin embargo, las tareas domésticas siguieron mayoritariamente formando
parte de las actividades realizadas por esclavos.

4 Vid. M. HERNALZ MARQUEZ, Antecedentes histricos y legales del servicio domiéstico, en Revista de
Politica Social, 1959, n. 41, pp. 8-9.

@ 2021 ADAPT University Press



MARIA ILUMINADA ORDONEZ CASADO

210

2.2. Desde la Edad Media hasta el siglo XVIII®

Nos encontramos con varias dificultades para hacer un analisis de este
periodo ya que es bastante amplio y conviven una gran cantidad de normas
de diferentes fueros, normalmente circunscritos a pequefios territorios, sin
existir un cuerpo legal a nivel nacional.

Las primeras normas que podemos encontrar en este periodo son del siglo
XIII, en concreto vamos a destacar el Codigo de las Costumbres de Tortosa
que fue codificado y tomado como derecho principal del gobierno de la
ciudad en 1272, tras un largo recorrido desde que el conde Ramon
Berenguer IV de Barcelona otorgara la carta de poblaciéon el 30 de
noviembre de 1149 y el Fuero de Valencia, dado por D. Jaime I, en 1240,
el cual en el Libro IX, Rubrica V, fuero VII recoge una definicién de
quiénes son las personas domésticas y aunque se siguen incluyendo
actividades que hoy no tendrian esa categoria lo importante es que se hace
referencia a que tienen que realizarse en el ambito del hogar.

A pesar de esa fragmentacion territorial de las normas, se pueden destacar
algunas caracteristicas comunes como son la influencia del concepto servil
y dominical del Derecho romano®, la regulacién preferente en beneficio del
sefior que ocasionaba la existencia de un desnivel juridico y social en contra
del criado, la existencia de prejuicios raciales, religiosos y sociales’ y, por
ultimo, y referida especialmente al servicio doméstico, tenemos la exclusion
de la tutela de prevision social por dos motivos principales la poca difusion
de esta y el hecho de que esta proteccién se encontraba normalmente
vinculada a una adscripcion a Cofradias y Hermandades de franco caracter
profesional, cualidad que no se daba en los criados, ya que estos estaban
oscilando entre la tradiciéon de una casi esclavitud o su asimilacion al nicleo
familiar.

Aunque el concepto de servidor doméstico no estaba definido en la gran
mayorfa de las normas, si existian otros temas que se recogian de forma mas
generalizada a lo largo de este periodo como es el caso, a partir del siglo
XVI, de la limitacién del nimero de criados que podia tener una familia en
funcién de su estatus social®, estas normas fueron reiteradas en normas

5 bidem, pp. 10-30.

¢ Aunque coexisten el servicio doméstico realizado por esclavos (en esta ocasion
procedente de los nuevos territorios conquistados, sobre todo personas de color) con el
realizado basado en una libertad de ejercicio y contratacion.

7 Por ejemplo, la prohibicién de que nodrizas cristianas amamantes a judios o moros y
viceversa.

8 Ejemplos de esta regulaciéon podemos encontrarlos en la Pragmatica de Felipe 111 de 27
de enero de 1618, la de Felipe IV de 10 de febrero de 1623 o la de Carlos I1I de 8 de marzo
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posteriores” para acentuar la obligaciéon de su cumplimiento llegando
incluso a emitirse un Auto del Consejo de Madrid indicando el plazo de un
mes para que los lacayos que superaran el nimero permitido salieran de la
Corte.

Otro de los temas recurrentes en estas normas es la duracion del servicio
tendiendo siempre a que la relacién sea lo mas duradera posible e
instrumentando castigos o penas para quienes abandonen el servicio antes
de tiempo sin haber sido despedidos'!, de tal forma que, se suele incluir la
prohibicion expresa de hacetlo y si el criado se despide de forma unilateral
antes de terminar el periodo por el cual fue contratado se les suele sancionar
con una pérdida de salarios ya sea parcial o total.

Posteriormente, aunque no de forma general en los diferentes Fueros, se
incluyeron algunas causas que si podfan servir de justificaciéon para que el
criado se despidiera antes de tiempo como era haber recibido injurias o
dafos fisicos por parte del sefior.

Con relacion a la posibilidad de que fuera el sefior el que despidiera al criado
sin una causa justa la sancién para el sefior serfa abonar la plenitud del
sueldo por la totalidad del tiempo contratado como en el caso del Fuero
General de Navarra, Libro I, Titulo V, Capitulo X1I (1238-s. XIV)", aunque
existen ejemplos en que la proteccion hacia el criado era superior ya que se
penaba al sefior con tener que abonar el doble del salario®.

También se recogen disposiciones relacionadas con la disciplina y la
responsabilidad del sefior donde principalmente se prohibe el que sean
golpeados o maltratados dando opcién a que en caso de serlo los criados
puedan demandar al sefior o incluso dejar el servicio como ya se ha
indicado.

No existen muchas referencias normativas respecto a la retribucién que se
debia dar a los criados entendiéndose por tanto que el pago es una auténtica
liberalidad del senor, dejada, por tanto, a su mas amplio arbitrio. Tampoco
suele aparecer regulada la obligacién del sefor de dar manutencién a los
criados, aunque en este caso se entiende que es normal y consustancial al
propio servicio. Sin embargo, si existe alguna norma en la que se indica

de 1674.

® Como es el caso de las dictadas por Felipe IV en Madrid el 21 de febrero de 1634 o la de
Felipe V de 5 de noviembre de 1723.

10 Auto del Consejo de Madrid de 12 de mayo de 1674.

1 Un ejemplo de estas penas seria la recogida por la Novisima Recopilacion de las Leyes
del Reino de Navarra de 1735 en el Libro V, Titulo XXII, Ley II, en la que se indicaba que
la pena es «perder lo servido y pagar lo comidon.

12 R. JIMENO ARANGUREN, Los Fueros de Navarra, Boletin Oficial del Estado, 2016, pp. 40-
41.

13 Fuero Viejo de Castilla de 1356, Libro 1V, Titulo 111, Ley V.
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incluso qué tipo de alimentacién se les debe dar'.

Respecto a la jurisdiccion que debe entender de los problemas surgidos en
este ambito, no es hasta el siglo XVI cuando se hacen algunas referencias a
conceptuarlo como un asunto mas de la jurisdiccion ordinaria.

Con relaciéon a las mujeres, podemos destacar la labor de nodrizas ya
mencionada sin embargo existian otras sirvientas especializadas como las
amas de llaves que tenfan el control de todas las llaves de la casa incluidas
las de todos los armatios y arcones', en el escalén mas bajo se encontraban
las sirvientas que realizaban una gran cantidad de actividades destinadas
tanto a la limpieza como a la elaboracién de la comida (incluido el amasado
y coccion del pan), asi como el cuidado de huertos y animales o incluso la
ayuda en los negocios de la familia'".

Durante los siglos XV y XVI la mayoria de las trabajadoras en el servicio
doméstico eran jovenes solteras del ambito campesino que se trasladaban a
las casas de familias pudientes con el objetivo de obtener un salario, bien
para ayudar a su familia de origen por estar en una mala situacién econdémica
bien para conseguir una dote suficiente de cara a un futuro matrimonio.
También se convirtié en un refugio para personas pobres, como forma de
evitar la marginacién'’. Normalmente los contratos se realizaban entre los
amos o empleadores y los representantes de las jévenes normalmente sus
padres o tutores.

Es a partir del siglo XVII cuando aparecen ciertas normas para regular la
colocacion de las mujeres en el servicio doméstico, asi como para incluir un
sistema de vigilancia y orientaciéon para ellas, debido sobre todo a las
frecuentes denuncias sobre las condiciones de trabajo de estas personas. De
este periodo son las Casas de Madres y Padres de Mozas verdaderas
instituciones de colocacién de criados que aparecieron en Madrid a partir
de un auto de 1614 en el que se aprobaban sus ordenanzas'. La finalidad
de estas instituciones era, principalmente, llevar un registro actualizado de
las personas que trabajaban en hogares con el objetivo de favorecer su
colocacion.

Dentro de las normas de este periodo tenemos la prohibiciéon de la

14 Como ejemplo el Libro I, Titulo V, capitulo XI, del Fuero de Navatrra en el que se recoge,
entre otras disposiciones, que no se les debe dar carne excepto lo domingos, los martes y
los jueves de cada semana.

15 A. DEL CAMPO GUTIERREZ, E/ status femenino desde el punto de vista del trabajo (Zaragoza, sigl
XIV), en Aragin en la Edad Medja, 2004, n. 18, p. 289.

16 17id. M.1. DEL VAL VALDIVIESO, Mujer y trabajo en Castilla al final de la Edad Media, en
Aragin en la Edad Media, 1999, n. 14-15 (2), pp. 1586-1589.

17 A. DEL CAMPO GUTIERREZ, gp. c¢it., pp. 285-286.

18 Auto de 19 de agosto de 1612 del Consejo de los Alcaldes de Casa y Corte por el que se
aprueban las Ordenanzas de las Casas de Madres de Mozas.
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contrataciéon por dfas y se fija un tiempo minimo de duraciéon de servicios,
ademas se dispone que los criados y criadas que se despidan de su sefior no
puedan servir a otro en el mismo lugar.

Por ultimo, debemos hacer referencia a las normas que podrfamos llamar
de “moralidad” ya que recogen preceptos sobre la ropa que pueden usar las
sirvientas" o los horarios en los que pueden salir™.

2.3. El servicio doméstico en el siglo XIX

Antes de analizar este apartado debemos indicar que, en 1480, los Reyes
encargaron al jurista Montalvo que realizara una compilacién de las normas
existentes con el objetivo de tener una legislacién mas unificada la cual fue
conocida como Ordenanzas Reales u Ordenamiento de Montalvo, sin
embargo, un analisis posterior indicé que, en dicho ordenamiento, se
podian distinguir: Leyes literales, que se adaptaban, tanto en la letra como
en el fondo, a los originales manejados por el jurista; Leyes de nueva
redaccion, llamadas asi porque fueron redactadas de nuevo por Montalvo,
alejandose en mayor o menor medida de las fuentes y Leyes mixtas, en las
que se mezclan partes literales y partes de nueva redaccion’.
Posteriormente se realiza la conocida como Nueva Recopilacion™, para la
cual se basaron en gran medida en la labor realizada anteriormente por
Montalvo, incluso prefiriendo en muchas ocasiones su redactado frente al
original, aunque también se recogen literalmente otras normas con su
redaccion original®.

Esta obra recopilatoria fue objeto de sucesivas ediciones, hasta el afio 1755,
siendo por tanto la base normativa que nos encontramos al iniciarse el siglo
XIX.

Ya desde los inicios de este siglo se plantea la necesidad de realizar una
nueva recopilaciéon para aquellos preceptos que se hubieran promulgado
desde la ultima edicién de la Nueva Recopilacion, de tal forma que, en 1804,
se finaliza en 1804 y se ordena su impresiéon por Carlos IV, en 1805,

19 Ej. el mandato de los Alcaldes del Consejo de Valladolid de 20 de julio de 1604,
prohibiendo el uso de medias de punto y chinelas.

20 Ej. las ordenanzas de Pamplona de 22 de febrero de 1741, indicando que no pueden salir
por agua después de las Ave Marfas.

2l M.J. MARIA E IZQUIERDO, E/ Ordenamiento de Montalvo y la Nueva Recopilacion, en Cuadernos
de Historia del Derecho, 1999, n. 6, pp. 435-436.

22 En esta ocasion el encargado fue Bartolomé de Atienza, el cual la terminé en 1562 y fue
promulgada por Felipe I en 1567.

23 M.J. MARIA E IZQUIERDO, gp. ¢it., p. 461 ss.
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pasando a denominarse “La Novisima Recopilaciéon” que constaba de 12
libros divididos en titulos y leyes™.

Sin embatgo, tal como indica Ortiz Caballero®, en el momento de ver la luz
ya se encontraba atrasada para su tiempo, ya que la normativa en el resto de
Europa contenfa los gérmenes de la codificaciéon, cuando no frutos
maduros como el “Code Napole6on”.

Volviendo a la Novisima podemos destacar: el titulo dedicado
expresamente a los criados en el que se incluyen 7 leyes en las que se
recogen, entre otras, disposiciones indicando el nimero maximo de lacayos
o mozos y la prohibiciéon de alquilar criados por dias; las normas de tipo
fiscal y jurisdiccional en las que se remite a la justicia ordinaria los problemas
que pudieran surgir con los criados y dependientes de la Casa Real que
estuviesen comprendidos en los Gremios de Oficios®; el titulo dedicado a
las deudas y finanzas donde se incluye la prescripcion de las deudas por
salarios a los tres afios junto con el caracter de pago privilegiado de los
créditos de los criados”; y, en la parte penal nos encontramos con dos leyes
especificas en las que se sancionan a los criados que tengan acceso carnal
con cualquier mujer de la casa de los amos ya sea sefiora o sirvienta®™ y para
aquellos criados que injurien a sus sefiores de palabra o con hechos™.
Como resultado de estas sucesivas recopilaciones de normas se mantiene el
sentir de que los servidores domésticos son de una categoria inferior, son
personas de segundo orden, como ejemplo de esta idea podemos hacer
referencia al art. 25.3 de la Constitucién de 1812, donde se recoge la
suspension del ejercicio de los derechos de ciudadano espafiol por el estado
de sirviente doméstico.

En este siglo contamos con la promulgacién de cuerpos normativos de gran
transcendencia ya que, aun con modificaciones, se mantienen vigentes en la
actualidad como son el Cédigo Civil” y el Cédigo penal®, en ambos
podemos encontrarnos referencias a las relaciones existentes entre
sirvientes y sefiores.

Concretamente, en el Cédigo Civil, a pesar de la gran cantidad de
actualizaciones que ha sufrido, los articulos referentes al servicio doméstico

2 Vid. M. HERNA1Z MARQUEZ, 0p. cit., pp. 30-32.

% R. ORTIZ CABALLERO, Estudio sobre la ley: del fuero juzgo a la novisima recopilacion, en Derecho
PUCP, 1988, n. 42, p. 132.

26 Libro VIII, Titulo XXIII, Ley IV.

27 Libro X, Titulo XI.

28 Libro XII, Titulo XXIX, Ley III.

2 Libro XII, Titulo XXV, Ley V.

30 RD de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil, en Gaceta de Madrid, 25
julio 1889, n. 206.

3IRD de 19 de marzo de 1848.
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no han sufrido variacién. Incluidos en el apartado titulado De/ servicio de
criados y trabajadores asalariados”, recogen la posibilidad de contratar los
servicios «sin tiempo fijo, por cierto tiempo, o para una obra determinad»,
afladiendo que «El arrendamiento hecho por toda la vida es nuloy. De igual
forma establecen tanto la posibilidad de que el criado se despida como que
sea despedido por el sefor, estableciendo en este caso una indemnizacion
para cuando el despido no tenga una causa justa.

En el caso del Codigo Penal también nos encontramos con numerosas
actualizaciones y modificaciones siendo una de las mas relevantes la
publicada en 18707, en ella podemos encontrar el establecimiento de
responsabilidad civil subsidiaria de los amos por los delitos o faltas que
hubiesen cometido sus criados en el desempefio de sus obligaciones™, asi
como aumentar el castigo de las penas por hurto en el caso de que el
culpable tenga la calidad de doméstico™.

2.4. Evolucioén normativa en el siglo XX

Nos encontramos en otra etapa histérica con cambios muy significativos
tanto politicos como sociales, los cuales influyeron en la forma en que se
regulaba la actividad del servicio doméstico.

2.4.1. ElCédigo del Trabajo de 1926

Es una etapa en la que se empiezan a dictar normas que se van a ocupar de
diferentes aspectos del ambito laboral, entre ellas podemos destacar en
primer lugar el Cédigo del Trabajo aprobado el 23 de agosto de 1926™, que
contiene 499 articulos y una Disposiciéon Transitoria.

Este cuerpo legal esta dividido en cuatro libros: el primero dedicado al
contrato de trabajo, distinguiendo entre el contrato de trabajo en general, el
contrato de trabajo en relacion a las obras y servicios Publicos y el contrato
de embarco; el segundo de los libros esta dedicado al contrato de
aprendizaje; el tercero a los accidentes de trabajo y el cuarto a los Tribunales

%2 Libro 1V, Titulo VI, Capitulo III, arts. 1583-1587, ambos inclusive.

3 Ley provisional autorizando el planteamiento del Codigo penal reformado adjunto de
17 de junio de 1870, en Gaceta de Madrid, 31 agosto 1870, n. 243, supl.

3 Titulo II, Capitulo II, art. 21, Cédigo Penal de 1870.

% Titulo XIII, Capitulo II, art. 533.2, Cédigo Penal de 1870.

36 RD-Ley de 23 de agosto de 1926, Cidigo de trabajo, en Gaceta de Madrid, 1° septiembre
1926, n. 244.
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Industriales.

El servicio doméstico se encuentra referenciado en este texto legal, pero
apartandolo del concepto genérico del trabajo y de los trabajadores
tutelados por dicha legislacion, tnicamente aparece para ser excluido tanto
de la proteccién en materia de accidentes como en materia jurisdiccional.
Tal es asi, que la definicién de qué se considera como setvicio doméstico™
no aparece hasta el final del art. 147 en el que previamente se ha excluido a
estos trabajadores de la proteccion en caso de accidente de trabajo.
Previamente, en el art. 1406, se incluyen las industrias o trabajos que daran
lugar a responsabilidad del patrono y a continuaciéon se indica
especificamente que se excluye el servicio doméstico.

De igual forma, en el orden jurisdiccional se exceptua de la condicion de
obrero «a todas aquellas personas cuyos servicios sean de indole puramente
doméstican.

2.4.2. La Ley de Contrato de Trabajo y la Ley de Jurados Mixtos

La segunda norma a la que haremos referencia es la Ley de Contrato de
Trabajo de 21 de noviembre de 1931, en ella se cambia el criterio de la
anterior incluyendo el trabajo doméstico dentro del contrato de trabajo.
Concretamente es el art. 2, tras la definicién de lo que se considera como
objeto de la ley, se anade expresamente «incluso el doméstico» para indicar
que si se tienen en cuenta estos trabajadores dentro de la Ley de Contrato
de Trabajo.

Sin embargo, este cambio de criterio no duré mucho ya que la
promulgacién de la Ley de Jurados Mixtos, de 27 de noviembre de 1931,
vuelve a excluir al servicio doméstico de la nueva organizacion profesional
y jurisdiccional en ella establecida®.

2.4.3. Dictadura de Franco

Durante la etapa de posguerra, debemos tener en cuenta que el franquismo
establecié en el Fuero del Trabajo de 9 de marzo de 1938 que el estado

37 «Se entendera por servicio doméstico el que se preste mediante jornal, sueldo, salario o
remuneracion de otro género o sin ella y que sea contratado, no por un patrono, sino por
un amo de casa que no persiga fin de lucro, para trabajar en una casa o morada patticular,
al servicio exclusivo del contratante, de su familia, de sus dependientes, bien se albergue
en el domicilio del amo o fuera de él».

3 En el art. 104.
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«liberara a la mujer casada del taller y de la fabrica». Por lo que las mujeres
casadas debfan dejar sus trabajos, esto se traduce en el que el servicio
doméstico era principalmente formado por jovenes internas que vivian con
la familia y estaban bajo su tutela. Debiendo abandonar el trabajo al casarse.
Dentro de este periodo también se pueden distinguir varias etapas siendo
la primera de ellas la que transcurre desde 1939 hasta 1959 la cual puede ser
considerada como la “Edad de Oro” del servicio doméstico™.

Este calificativo se puede aplicar ya que la situacién de las mujeres en el
mercado laboral se vefa muy complicada debido a varios motivos como
fueron las dificultades socioeconémicas de la posguerra a las que se unia el
aislamiento internacional y las caracteristicas propias del régimen autoritario
y muy conservador que, como ya se ha mencionado, prohibié el trabajo de
la mujer casada. Como resultado de estas condiciones imperantes en la
sociedad de esos afios, el servicio doméstico fue una de las pocas actividades
en las que podian trabajar las mujeres.

Aunque frecuentemente no se podia considerar como un trabajo porque se
trataba, como ya habfa ocurrido siglos atras, de una cuasi adopciéon de una
nifia 0 una joven del entorno rural que se incorporaba a la familia a cambio
de que la alimentaran y le dieran educacion. Este ultimo punto fue utilizado
para traspasar a estas mujeres los valores de sacrificio y abnegacion que el
Régimen propugnaba para las mujeres, produciéndose por tanto un
fenémeno de reeducacién de la sociedad a través de las jovenes que
entraban a servir.

Ademas, volvio a sacarse el servicio doméstico de la regulacion laboral por
lo que dejé de considerarse una actividad econémica, podemos deducir por
tanto, que durante este periodo se produce la pérdida de todos los derechos
adquiridos durante la etapa republicana en la que incluso habian llegado a
sindicarse y a protagonizar huelgas en defensa de sus derechos laborales.
Hacia el final de esta etapa comienza a vislumbrarse un cambio con respecto
a las mujeres que trabajaban de sirvientas ya que empiezan a ser mas
exigentes con sus condiciones “laborales” e incluso no dudaban en cambiar
de domicilio en el que realizar su actividad, de ahi que tanto la Iglesia como
la Seccién Femenina intentaran dar soluciones para mantener el estatus
social.

Las soluciones aportadas fueron darle cobertura médica a través de los
Montepios y apoyar la Ley de 19 de julio de 1944 sobre la incorporacién de
los servidores domésticos a los seguros de accidentes, enfermedad o vejez*.

% Vid. E. DE D10S FERNANDEZ, Sirvienta, empleada, trabajadora de hogar. Género, clase e identidad
en el franquismo y la transicion a través del servicio doméstico (1939-1995), Umaeditorial, 2019, pp.
35-87.

40 Thidem, p. 123 ss.
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La segunda etapa que se puede distinguir en este periodo es la comprendida
entre 1960 y 1969 en ella comienza a perderse el caracter de semiadopcion
de la sirvienta y empiezan a aparecer los contratos temporales y a mejorar
sus derechos, esto se debe a, entre otros motivos, a la promulgacion de la
Ley 56/1961, de 22 de julio, sobre derechos politicos, profesionales y de
trabajo de la mujer, con la que se permitia a la mujer el acceso a toda clase
de actividades profesionales y de trabajo en igualdad de condiciones que los
hombres excepto en lo que se indicara en la misma ley*.

Tras esta liberalizaciéon de las oportunidades de trabajar por parte de las
mujeres, la mayoria preferfa hacerlo en la industria o en el comercio por el
caracter estigmatizante que tenia y sigue teniendo el servicio doméstico.
De resultas de estas circunstancias las sirvientas pasan a ser conocidas como
“empleadas de hogat™ y exigen cada vez con mas frecuencia unos
derechos laborales que las equipare a cualquier otra trabajadora de otro
sectof.

Otra caracteristica de este periodo es la aparicion de la figura de la “interina”
como sustitucion de las criadas internas de los primeros tiempos.
Normalmente se trataba de las criadas que, una vez casadas, acudian a la
casa soOlo algunos dfas o algunas horas para la realizaciéon de determinadas
tareas como planchar, limpiar o coser.

Bien es cierto que, con frecuencia, las interinas acudfan a casas donde
segufan manteniendo un servicio estable y ellas iban como refuerzo.

2.4.4. La transicion

Durante este periodo se produce un nuevo cambio de denominacion
pasando de “empleadas de hogar” a “trabajadoras de hogar” con lo que se
queria reivindicar su inclusién dentro del movimiento obrero para asi poder
alcanzar la igualacion con el resto de sectores laborales.

Sin embargo, en la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales, se
inclufa «el trabajo al servicio del hogar familiar, en sus diversas modalidades»
como una relacion laboral de caracter especial (art. 3.4), lo que significaba
que se les exclufa del ambito de aplicacion de esta Ley (DT 19) aunque en la
DA 4" se otorgaba el plazo de 2 afios para aprobar una regulaciéon acorde a
sus caracteristicas.

4 bidem, pp. 149-193.

4 Excepciones como el trabajo en la Fuerzas Armadas, en trabajos que se deban tener
armas, magistrados, jueces y fiscales salvo en las jurisdicciones de menores y laboral, y
personal titulado en la Marina Mercante salvo la rama asistencial (art. 2).

4 Aunque por parte del régimen no se utiliza esta expresion de forma oficial hasta 1969.
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Tras varios proyectos legislativos para regular el trabajo doméstico por
parte de diferentes fuerzas politicas de la época (UCD en 1978 y PCE-
PSUC 1978/79), llegamos a la aprobacién del Estatuto de los Trabajadores
del afio 1980 en el que nuevamente se vuelve a dejar en un limbo legal a las
trabajadoras de hogar, lo que repercutié en nuevas reivindicaciones y
manifestaciones de estas trabajadoras por la defensa de sus derechos.

No fue hasta 1985, con un retraso de 5 afios sobre el ET, que se aprob6 el
Real Decreto por el que se regulaba la relacion laboral de caracter especial
del Servicio del Hogar Familiar. Un texto discriminatorio desde su
elaboracién ya que no se consulté con los sindicatos ni con otros grupos
politicos. En €l se indicaba la necesidad de conciliar la equiparacioén de las
condiciones de trabajo de los servidores domésticos con las del resto de
trabajadores y la consideracion de las peculiaridades que se derivan de una
actividad prestada en el ambito del hogar familiar, lo que confiere a este
trabajo unas caracteristicas especiales ya que las familias estan protegidas
por el derecho a la privacidad.

Esta regulacion no contentd a las diferentes asociaciones de trabajadoras de
hogar a las que se unieron asociaciones de mujeres y de parados en sus
reivindicaciones y luchas para mejorar sus condiciones laborales y para que
se las dejara de considerar como un Régimen especial dentro de la Seguridad
Social.

3. El empleo doméstico en Espafa en la actualidad

Abordar el empleo doméstico en la actualidad como elemento clave en la
economia de nuestro pafs, hace necesaria una mejora en las condiciones de
trabajo de las personas empleadas del hogar, ya que la falta de proteccion
atenta contra la seguridad de aquéllas y lo que requiere el “trabajo decente”.
Por ello, ratificar el Convenio C189* supondria ampliar la cobertura de
estas personas a nivel juridico, asi como de derechos colectivos y de
proteccion social.

En la actualidad, algunos datos vislumbran que la mayorfa de las personas
empleadas son mujeres, por lo que no estarfa de mas que, por una cuestion
semantica, nos refiramos en femenino como el Régimen Especial de la
Seguridad Social de las Empleadas del Hogar. Segun los datos de la dltima
EPA, aunque en nuestro pafs hay 637.700 personas empleadas del hogar (y

4 1. el Convenio OIT C189, Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, 2011,
y la Recomendacién OIT R201, Recomendacion sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos
2011.
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solo 420.288 estan dadas de alta en la Seguridad Social), el 88% son mujeres,
de las que el 55,15% tienen empleos a tiempo parcial, siendo este porcentaje
en computo general del 18,2%, segtin datos proporcionados por el INE®.
Atendiendo, pues, a estos datos, razones sobran para creer que constituye
un elemento de peso a la hora de alcanzar la igualdad de género obligando
con ello a sobreestimar en contra de infravalorar continuamente a las
profesiones feminizadas, como en este caso.

En Espafia, el empleo del hogar sigue siendo precario, irregular,
desprotegido y vinculado a la economia informal®. Su pasividad legislativa,
falta de regulaciéon y desidia por velar y hacer cumplir las normas
internacionales, hace que se cuestione cada vez mas la verdadera voluntad
de proteccién de las trabajadoras y del trabajo decente.

3.1. La Seguridad Social de los empleados de hogar familiar

Segin el Ministetio de Trabajo y Economia®’, «Se considera relacion laboral
especial del servicio del hogar familiar la que conciertan el titular del mismo,
como empleador, y el empleado que, dependientemente y por cuenta de
aquél, presta servicios retribuidos en el ambito del hogar familiar».

Entre estas actividades o setvicios estan incluidas las tareas domésticas, el
cuidado o atencion de los miembros de la familia y otros trabajos tales como
guarderfa, jardinerfa, conduccién de vehiculos, cuando formen parte del
conjunto de tareas.

La obligaciéon de dar de alta y cotizar corresponde siempre a la persona
empleadora y, en el caso de que la persona empleada preste sus servicios en
varios hogares, corresponde a cada una de las personas que emplean. Sin
embargo, si la empleada presta sus servicios menos de 60 horas mensuales
por persona empleadora puede asumir personalmente el cumplimiento de
las obligaciones en materia de encuadramiento, cotizacion y recaudacion.
Debemos destacar que quedarian excluidas de este ambito de aplicacion las
siguientes relaciones que se muestran a continuacion de forma esquematica:
* relaciones concertadas por personas juridicas, de caracter civil o

% 17id. P. NIETO ROJAS, Trabajo domiéstico v derechos colectivos. Algunas reflexiones al hilo del RD.
1620/2011 y del Convenio 189 OIT, en Lex Social, 2019, n. 2.

4 C. SANZ SAEZ, Derechos colectivos y empleadas del hogar: reformas juridicas inaplazables para nn
trabajo decente del trabajo doméstico en Esparia, en AANN., Congreso Interuniversitario OIT sobre el
Sfuturo del trabajo. Facultad de Ciencias del Trabajo. Universidad de Sevilla. 7 y 8 de febrero de 2079.
Volumen I, Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2021.

47 1/id. MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL, Régimen laboral, en www.mites.gob.es.
26 septiembre 2020.
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mercantil;

* relaciones concertadas a través de empresas de trabajo temporal;

* relaciones de cuidadores profesionales contratados por instituciones
publicas o por entidades privadas;

* relaciones de cuidadores no profesionales en atenciéon a personas en
situacion de dependencia en su domicilio;

* relaciones concertadas entre familiares;

* trabajo a titulo de amistad, benevolencia o buena vecindad.

A partir del 1° de enero de 2012, el Régimen Especial de la Seguridad Social

de los Empleados del Hogar se integré en el Régimen General como un

Sistema Especial.

En primer lugar, y para situar en cuanto a la normativa basica de aplicacion

en este Sistema Especial se refiere, clasificamos las mas destacadas en orden

cronolégico:

a. RD 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion
laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar (en BOE, 17
noviembre 2011);

b. RD-Ley 29/2012, de 28 de diciembre, de mejora de gestidén y proteccion
social en el Sistema Especial para Empleados de Hogar y otras medidas
de caracter econémico y social (en BOE, 31 diciembre 2012);

c. Texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por
el RDL 8/2015, de 30 de octubre (en BOE, 31 octubre 2015);

d. RD-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacién de las
pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y
de empleo (en BOE, 29 diciembre 2018);

e. Orden TMS/83/2019, de 31 de enero, por la que se desarrollan las
normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo,
proteccion por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacion
profesional para el ejercicio 2019 (en BOE, 2 febrero 2019);

f. RD 231/2020, de 4 de febrero, por el que se fija el salario minimo
interprofesional para 2020 (en BOE, 5 febrero 2020);

g. Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el ano 2021 (en BOE, 31 diciembre 2020);

h. DA 6* del RD-Ley 38/2020, de 29 de diciembre (en BOE, 30 diciembre
2020).

3.1.1. Contratacion y retribuciones

En cuanto a la contratacién y el acceso al empleo en el hogar familiar se
realizara mediante contratacién directa o a través de los servicios publicos
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de empleo o de las agencias de colocacion debidamente autorizadas, con
garantia plena del principio de igualdad y no discriminaciéon. La forma del
contrato podra ser de palabra o por escrito, esta ultima opcidon serd
obligatoria en todo caso en los contratos de duracion determinada, cuya
duracién sea igual o superior a cuatro semanas.

Y, por otro lado, el sistema de retribuciones se garantiza, como minimo, el
pago en metalico del Salario Minimo Interprofesional en cémputo anual,
pot debajo de cuya cuantia no sera posible realizar descuento alguno por
salario en especie por manutencion o alojamiento. Cuando exista salario en
especie éste no podra superar el 30% de las percepciones salariales.

Dicho salario se entiende referido a la jornada de trabajo completa,
percibiéndose a prorrata si se realiza una jornada inferior.

La trabajadora o el trabajador tendra derecho a dos pagas extraordinarias al
aflo, de modo que se garantice la percepciéon del Salario Minimo
Interprofesional en computo anual.

Los trabajadores que trabajan por horas, en régimen externo, perciben una
retribuciéon global por las horas efectivamente trabajadas, que incluye la
totalidad de los conceptos retributivos (salario por el tiempo trabajado, mas
las partes proporcionales del descanso semanal, vacaciones y pagas
extraordinarias).

3.1.2. Accién protectora

Las personas trabajadoras incluidas en este Sistema Especial tendran
derecho a las prestaciones de la Seguridad Social en los términos y
condiciones establecidos en el Régimen General de la Seguridad Social, con
algunas peculiaridades:

a. por un lado, el subsidio por incapacidad temporal en caso de enfermedad
comun o accidente no laboral se abonara a partir del noveno dia de la
baja, estando a cargo de las personas empleadoras el abono de la
prestacion desde el dfa cuarto al octavo, ambos inclusive. Ademas, el
pago del subsidio por incapacidad temporal se efectuara directamente
por la Entidad a la que corresponda su gestion, no procediendo el pago
delegado del mismo;

b. por otro lado, respecto a las contingencias profesionales, no sera de
aplicacion el régimen de responsabilidades en orden a las prestaciones
previsto para el Régimen General de la Seguridad Social;

c. por dltimo, la accién protectora en este Sistema Especial no comprende
la correspondiente a la prestacién por desempleo.
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3.1.3. Cotizaciones a la Seguridad Social

A partir de enero de 2021 y durante todo el afio, las bases de cotizacién por
contingencias comunes y profesionales se han determinado con arreglo a la
escala que viene en el Cuadro, en funcién de la retribucién percibida por
todas las personas empleadas del hogar:

Cuadro - Coftizaciones de la seguridad social ano 2021

Tramo | Retribucién mensual Base de cofizacion | Maximo horas
incrementada con la proporciéon | €/mes trabajadas
de pagas extraordinarias €/mes

1° Hasta 240 206 34

2° Desde 240,01 hasta 375 340 53

3° Desde 375,01 hasta 510 474 72

4° Desde 510,01 hasta 645 608 92

5° Desde 645,01 hasta 780 743 111

6° Desde 780,01 hasta 914 877 130

7° Desde 914,01 hasta 1.050 1.050 160

8° Desde 1.050,01 hasta 1.144 1.097 160

9° Desde 1.144,01 hasta 1.294 1.232 160

10° Desde 1.294,01 Retribucion mensual | 160

Fuente: Ministerio de Trabajo y Economia Social

En cuanto al tipo de cotizacidén por contingencias comunes se establece el
28,30%, siendo el 23,60% a cargo del empleador o empleadora y el 4,70%
a cargo de la persona empleada. Y, para la cotizacién por contingencias
profesionales se aplicard el 1,50%, a cargo exclusivo del empleadot/a.

En cuanto a los incentivos en la cotizacion durante el afio 2021, sera
aplicable una reduccion del 20% en la aportacion empresarial a la cotizacion
de la Seguridad Social por contingencias comunes®, para aquellas personas
que hubieran contratado, bajo cualquier modalidad contractual, y dado de
alta en el Régimen General a una persona empleada de hogar a partir del 1°
de enero de 2012, siempre y cuando la persona empleada no hubiera

48 De conformidad con lo regulado en el RD-Ley 28/2018.
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tigurado en alta en el Régimen Especial de Empleados de Hogar a tiempo
completo, para la misma persona empleadora dentro del periodo
comprendido entre el 2 de agosto y el 31 de diciembre de 2011.

Esta reduccién de cuotas se verfa amplia con una bonificacién de hasta el
45% para aquellas familias numerosas siempre y cuando los empleados y
empleadas de hogar prestaran servicios consistentes exclusivamente en el
cuidado o atencién de los miembros de dicha familia numerosa, o de
quienes convivan en el domicilio de la misma, y que los dos ascendientes o
el ascendiente, en caso de familia monoparental, ejerza una actividad
profesional por cuenta ajena o propia fuera del hogar o estuviesen
incapacitados para trabajar.

También, hay que tener en cuenta, no obstante, que para el caso en que la
familia numerosa sea de categorfa especial, no sera necesario que los dos
progenitores desarrollen cualquier actividad retribuida fuera del hogar y
solo se reconocera esta bonificacién a una sola persona cuidadora por
unidad familiar.

Y, por dltimo, en el caso de los trabajadores que presten sus servicios menos
de 60 horas mensuales por persona empleadora y hayan asumido el
cumplimiento de las obligaciones en materia de encuadramiento, cotizacion
y recaudacion quedaran excluidos de los beneficios de estos incentivos.

3.2. Certificado de Profesionalidad”: tareas y funciones

Con el objetivo de dar un mayor caracter profesional a la actividad de las

personas empleadas de hogar se aprob6 en junio de 2011 el RD 721/2011,

de 20 de mavyo, por el que se regulan cuatro certificados de profesionalidad

de la familia profesional Servicios socioculturales, entre los que se encuentra

el Empleo doméstico, considerandolo como del Nivel 1.

En dicho Real Decreto se establecen, para cada certificado de

profesionalidad:

a. la estructura y contenido, que incluye la identificacion del certificado de
profesionalidad, el perfil profesional del certificado de profesionalidad,
la formacion del certificado de profesionalidad, las prescripciones de los
formadores y los requisitos minimos de espacios, instalaciones y
equipamientos;

b. requisitos de acceso a la formacién para cada uno de los certificados de
profesionalidad;

c. las condiciones para la formacion a distancia y las que deben cumplir

9 17d. el Anexo I del RD 721/2011, de 20 de mavo.
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Centros autorizados para la imparticion de la formacion presencial;

d. la correspondencia con los titulos de formacién profesional y el nivel de
los certificados de profesionalidad en el marco europeo de
cualificaciones™.

Por ultimo, se recogen en los diferentes anexos, la relacion detallada de las

unidades de competencia que configuran el certificado de profesionalidad,

asi como el entorno profesional al que va dirigido, la duracién de la
formacién asociada™, y la relacién de médulos formativos y de unidades
formativas.

3.3. Nueva regulacion del servicio del hogar familiar

En cuanto a las novedades en el ambito del Sistema Especial para
Empleados del hogar, son algunas las cuestiones a las que tenemos que
hacer referencia ya que ayudan a concretar la situacion juridica actual.
Entre lo mas destacado, por una parte y, como consecuencia de la
aprobacién del RD-Ley 29/2012, se introdujeron importantes
modificaciones en la configuraciéon juridica del Sistema Especial para
Empleados de Hogar.

Y, por otra parte, el RD-Ley 28/2018 vari6 las bases y el tipo de cotizacién
por contingencias comunes y su distribucién entre empleador/a y
empleado/a, asi como el tipo de cotizacion por contingencias profesionales
a cargo exclusivo de las personas empleadoras.

De ahi que, la entrada en vigor de los anteriores Reales Decreto-Ley supuso,
desde 1° de abril de 2013, que todas las personas trabajadoras incluidas en
este sistema que al menos prestaran sus servicios durante 60 horas
mensuales por empleador o empleadora deberfan formular directamente su
afiliacion, alta, baja, y cualquier variaciéon de sus datos cuando asi lo
acuerden con las personas que les empleen, con la obligatoriedad de estar
tirmadas por estas ultimas.

Asi mismo, con efectos desde la misma fecha anterior, el o la empleada de
hogar que prestase, en este caso, sus servicios durante menos de 60 horas
mensuales por empleador/a, y que hubiera acordado con esta ultima
persona empleadora la asuncion de las obligaciones en materia de
encuadramiento en el Sistema Especial para Empleados de Hogar, sera el
sujeto responsable de la obligacion de cotizar. Por lo tanto, debera ingresar

0 Este ultimo queda pendiente de que se establezca la relacién entre el marco nacional de
cualificaciones y el marco europeo de cualificaciones, tal como queda recogido en la DA
unica.

51 Para el empleo doméstico son 200 horas.
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la aportacion propia y la correspondiente al empleador/a (o, en su caso,
empleadores/as) con la que mantenga tal acuerdo, por contingencias
comunes y profesionales.

3.3.1. El efecto del Covid-19 sobre las condiciones en el empleo
doméstico

Como se ha venido reiterando en este trabajo las caracteristicas principales
de esta actividad son principalmente tres: el lugar de prestacion del servicio
que ya desde antiguo se circunscribe al hogar familiar, el empleador
doméstico que debe coincidir con el titular del hogar familiar y el objeto del
contrato que incluye de forma general a los “servicios domésticos”.

Tal como destaca Aparicio Ruiz”, el objetivo de las personas empleadoras
es el de cubrir una serie de necesidades basicas y vitales, como es el cuidado
del hogar, de la propia persona o de la familia. Esto ocasiona que el objeto,
del contrato pueda estar conformado por un marco bastante amplio de
“actividades”, ya que pueden revestir cualquiera de las modalidades de las
tareas domésticas. Es decir, que se trata de un marco muy amplio de
actividades referentes al cuidado del hogar familiar, y de las personas que
en ella habitan, y por tanto de una importancia relevante, para el desarrollo
de las personas.

Con la declaraciéon de la pandemia por Covid-19, las primeras medidas
fueron las de confinar a la poblacion limitando la circulacién, este hecho
supuso un primer obstaculo para la prestacion del servicio doméstico de las
personas que no estaban contratadas como internas ya que no podian
desplazarse a los diferentes hogares donde prestaban su servicio.

Por otro lado, nos encontramos que, en esta relacion especial las causas de
extincién del contrato incluyen las figuras del desistimiento que permite la
extincién en cualquier momento, asi como la del fallecimiento del
empleador. Dado que, una de las actividades mas frecuentes por la que se
contrata para el servicio doméstico es el cuidado de personas mayores y que
este grupo de edad ha sido el que mas fallecimientos ha sufrido a causa de
la pandemia, nos encontramos con otra de las situaciones que han
perjudicado a los trabajadores de este sector™.

Respecto al desistimiento en el periodo de confinamiento y de Covid-19 se
puede concluir que ha podido ser una fuente importante de reduccién de

52 M.G. APARICIO RUI1Z, Medidas especiales en tienpos de Covid-19: la_situacion laboral de los
empleados de hogar, en Labos, 2020, n. 3, pp. 70-71.
>3 bidem, p. 72.
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empleos ya que, las familias tenfan que optar por el despido o por modificar
el contrato para convertirlo en un empleado interno siendo esta dltima
opcién imposible en muchos de los casos.

3.3.2. Medidas en favor de los empleados y empleadas de hogar en
tiempos del Covid-19

Debido a los efectos, ya mencionados, que el Covid-19 produjo en las
personas dedicadas al servicio doméstico y que se tradujo en un aumento
del desempleo de las mismas se puso de manifiesto la infraproteccion social
que tenfan estos trabajadores ya que segun la regulacion de esta relacion
laboral se encuentran excluidos de la protecciéon por desempleo como ya se
ha mencionado.

Dentro de las medidas tomadas por el Gobierno con la finalidad de proteger
el empleo, ofrecer ayuda a los mas vulnerables y mantener el tejido
productivo, nos encontramos con las contenidas en el RD-Ley 11/2020, de
31 de marzo™ por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en
el ambito social y econémico para hacer frente al Covid-19, con el objetivo
de implementar medidas de caracter social dirigidas al apoyo de
trabajadores, consumidores, familias y colectivos vulnerables, en el cual se
dedican los arts. 30-32, asi como la DT 3" a regular estas medidas especificas
en el sector de los empleados de hogar.

Resulta paradéjico que, para el resto de trabajadores se fueran aprobando
medidas desde el 17 de marzo de 2020, incluida la prohibicién de despido,
mientras que, para el colectivo de trabajadoras domésticas se tuvo que
esperar a esta norma de 1° de abril, que ademas no tuvo operatividad hasta
que el 30 de abril (publicado en el BOE del 2 de mayo) no se aprobara el
procedimiento para la tramitaciéon de esta proteccion vinculada al Covid-
19%, lo que vuelve a poner de manifiesto la escasa consideracion que se
tiene con respecto a este colectivo.

La medida recogida en el RD-Ley 11/2020 consiste en un subsidio
extraordinario de desempleo para los empleados del hogar, consistente en
una prestacion asistencial de desempleo que cubre la necesidad en que
pueda encontrarse este colectivo, como consecuencia de la situacion
derivada del Covid-19, esto es, en los casos de despido, reduccion de la

> En BOE, 1° abril 2020, y correccion de errores en BOE, 9 abril 2020.
55 E. GARCIA TESTAL, Trabajo doméstico y COVID-19, en Actnalidad Juridica Iberoamericana
2020, . 12 bis, p. 712.
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carga de trabajo o suspension de la actividad laboral™.

El requisito para poder acceder a este subsidio extraordinario era estar de
alta en la Seguridad Social como empleada de hogar antes del 14 de marzo
y haber sido afectada por un despido, una reduccion de la carga de trabajo
o una suspension de la actividad laboral.

La cuantia a percibir serfa equivalente al 70% de las bases de cotizaciéon que
la empleada de hogar tuvo el mes anterior al despido o la suspensiéon de
actividad, por cada uno de los contratos que se han visto afectados de este
modo por el SARS-CoV-2, no pudiendo nunca superar el limite de los 950
euros, establecidos por el SMI, excluida la parte proporcional de pagas
extras.

Respecto a las compatibilidades e incompatibilidades de este subsidio
tenemos que es compatible con seguir trabajando en aquellas actividades
que ya se viniesen realizando con anterioridad, pero esta compatibilidad se
condiciona a que la suma de los ingresos derivados del subsidio y el resto
de actividades no sea superior al SMI (con inclusiéon de pagas
extraordinarias), es decir actia como compensacion para alcanzar el nivel
de rentas fijado por el SMIL

Respecto a las incompatibilidades hay que indicar que no es compatible con
el subsidio de incapacidad temporal y tampoco con el permiso retribuido
recuperable por Covid-19, regulado en el RD-Ley 10,/2020.

4. Conclusiones

Como se ha podido ver durante el recorrido historico realizado, el servicio
doméstico siempre ha sido una actividad considerada como de menor
categoria al resto de actividades laborales, de ahi la diferencia de regulacion
que incluso en nuestros dfas se mantiene y que perpetia discriminaciones
respecto de otros trabajadores.

Actualmente, quitando el breve paréntesis del subsidio extraordinario de
desempleo por motivos del Covid-19 que durd escasos meses, es una
actividad que carece de cobertura por desempleo y en la que, en
determinadas circunstancias, es la propia trabajadora la que tiene que hacer
frente a su cotizacion ingresando tanto la parte del trabajador como la del
empleador, esto implica que exista una gran cantidad de trabajo sumergido
con mujeres que, al no estar dadas de alta, tampoco tienen cobertura en
caso de accidentes o enfermedad y que dificilmente podran cotizar lo

0 R. POQUET CATALA, Covid-19, crisis sanitaria, econdmica y laboral: ;hacia un trabajo decente en
el trabajo doméstico?, en esta Revista, 2021, n. 1, pp. 260-261.
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suficiente de cara a la jubilacion lo que redunda en un colectivo con un
dificil futuro.

Simultaneamente nos encontramos que la regulacién del afio 2011, vigente
en la actualidad, surgié a la luz del Convenio C189 sobre el trabajo decente
para las trabajadoras y los trabajadores domésticos y de la Recomendacion
201 de la OIT, sin embargo, Espafia ain no ha ratificado dicho Convenio
a pesar de las innumerables veces que se ha comunicado por los diferentes
gobiernos y partidos politicos la necesidad de dicha ratificacion.

Podemos concluir, por tanto, que no contamos, actualmente, en nuestro
ordenamiento una norma que nos permita decir que el trabajo en el servicio
doméstico es un trabajo decente tal como lo recoge la OIT ya que no
cumplirfa plenamente el objetivo de la proteccion social ni el del didlogo
social al haberse aprobado la norma vigente mediante un Real Decreto sin
consulta previa a sindicatos ni partidos politicos.
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La problematica de la temporalidad

en las Administraciones Publicas,

el trabajo decente

y los Objetivos de Desarrollo Sostenible”
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RESUMEN: La nocién de trabajo decente ha adquirido a lo largo de los afios una
dimensiéon mas globalizada. Lo anterior se argumenta con la inclusién de sus postulados
en la Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS). No obstante, la
aplicacion del trabajo decente en nuestro sistema de empleo publico parece no haber
calado de forma suficiente. L.a problematica de la temporalidad en el seno de nuestras
instituciones ha llegado a alcanzar dimensiones extraordinarias, de forma que se podtia
considerar como un problema exndémico. Las resoluciones de los Tribunales tanto europeos
como nacionales son las que hasta el momento han puesto un poco de claridad en torno a
la gran diversidad de controversias juridicas suscitadas. La intervencién reciente del
legislador via Real Decreto-Ley no ha hecho sino incorporar los critetios jurisprudenciales
mas recientes al mismo dejando toda una serie de cuestiones pendientes de resolver. La
interrelacioén estrecha entre el trabajo decente y los Objetivos 8 y 16 de la Agenda 2030
con la problematica de la temporalidad se muestra como fundamental, no sélo a la hora
de plantear soluciones de futuro, sino también a la hora de preservar la solidez, la
objetividad y la imparcialidad de nuestras Administraciones.
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TEMPORALIDAD EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS, TRABAJO DECENTE Y ODS

The Problem of Temporality
in Public Administrations, Decent Work
and the Sustainable Development Goals

ABSTRACT: The notion of decent work has acquired a more global dimension over the
years. The foregoing is argued with the inclusion of its postulates in the 2030 Agenda and
the Sustainable Development Goals (SDGs). However, the application of decent work in
our public employment system does not seem to have penetrated sufficiently. The problem
of temporality within our institutions has reached extraordinary dimensions, in such a way
that it could be considered as an endemic problem. The decisions of both European and
national Courts are those that have so far provided a bit of clarity regarding the great
diversity of legal controversies that have arisen. The recent intervention of the legislator
via Royal Decree-Law has only incorporated the most recent jurisprudential criteria into
it, leaving a whole series of pending issues to be resolved. The close interrelation between
decent work and Goals 8 and 16 of the 2030 Agenda with the problem of temporality is
shown to be fundamental, not only when it comes to proposing solutions for the future,
but also when it comes to preserving solidity, objectivity and impartiality of our
administrations.

Key Words: Public administrations, temporality, decent work, sustainable development
goals.
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1. Introduccion

Hace ya mas de dos décadas que la introduccion de la nocién de trabajo
decente por parte de la OIT forma parte de los postulados tuitivos del
Derecho del trabajo en general. Configurado en sus inicios como una serie
de declaraciones formales basadas en técnicas de sof? /aw, a las mismas se les
vincularan toda una serie de instrumentos normativos por parte de dicha
organizacién como mecanismos legales de proteccién de los derechos
sociales de los trabajadores. Lo que inicialmente se relaciona con los efectos
perniciosos de la globalizacion y de la internacionalizacién de la economia,
mas tarde ird ampliando su campo de actuacion hacia las nuevas formas de
prestacion de servicios que van surgiendo conforme avanza la sociedad y
las nuevas realidades laborales. Se va perfilando, cada vez mas, tanto la vis
expansiva del concepto como sus instrumentos de mensurabilidad.

El trabajo decente ha ido calando de una forma un tanto desigual en
aquellos paises que han ratificado los instrumentos normativos que le
acompafian. De manera que, de una forma supranacional — como es el caso
de la Unién Europea — o de una forma particular — como el caso de nuestro
pais —, los paises han venido vinculando la nocién de trabajo decente de
una forma mas o menos precisa con las diversas normas de sus respectivos
ordenamientos juridicos. Aunque lo normal ha sido que dicha vinculacién
haya quedado mas en meras manifestaciones politico-éticas que en
verdaderas actuaciones desde el punto de vista regulatorio.

La incorporaciéon del trabajo decente en 2015 a la Agenda 2030 para el
Desarrollo  Sostenible' procura una vuelta de tuerca mas en los
compromisos adquiridos por parte de los gobiernos firmantes. Ciertamente,
la aplicaciéon de los postulados del trabajo decente a las relaciones laborales
en el ambito privado parece haber quedado suficientemente manifiesta. Lo
que no parece quedar tan claro es la aplicaciéon de los mismos a las
relaciones de trabajo en las Administraciones Pablicas (AAPP), a pesar de
que en su seno los conflictos, las controversias juridicas y las resoluciones
jurisprudenciales parece que asi lo aconsejan.

Desde la configuracion legal primigenia del Derecho del empleo publico,
su regulacion siempre ha estado falta de precisién. La llegada de la
democracia y la configuracion de la dualidad de nuestro sistema de empleo
publico ha conllevado que los problemas de la temporalidad hayan sido una
constante a lo largo de décadas, dando lugar a que en estos momentos
podamos hablar de la temporalidad en el seno de nuestras instituciones

I Vid. NACIONES UNIDAS, La Asamblea General adopta la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible, en www.un.org, 25 septiembre 2015.
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como un problema endémico. La técnica legislativa y las medidas adoptadas a
lo largo de los afios se han revelado claramente insuficientes. Hasta el
momento ha sido el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) el
que ha venido a poner cierto orden en toda la controversia juridica en
relacién a la temporalidad en el empleo pablico. De hecho, la STJUE de 3
de junio de 2021* ha supuesto un hito en toda esta cuestion de forma que
el legislador nacional ha aprobado el RD-Ley 14/2021, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el empleo
publico. A pesar de poder ser celebrada en ciertos aspectos dicha normativa,
la misma puede también ser tachada de insuficiente ante la magnitud de la
problematica y ante la gran controversia judicial que ha adquirido el asunto
por su complejidad y diversificacion.

Es por ello por lo que, poniendo en relacién la nocién y los postulados de
trabajo decente con la Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) (concretamente con los 8 y 16), nos preguntamos en este
trabajo si las consideraciones de los mismos estan siendo de relativo
cumplimiento. Sobre todo por los altos indices de temporalidad que nos
encontramos en nuestro sistema de empleo publico y, porque, en cierta
forma, puede estar poniéndose en riesgo la objetividad e imparcialidad que
han de ser el centro neuralgico del funcionamiento de nuestras
instituciones. Con lo que la solidez de las mismas podria quedar ciertamente
cuestionada de cara al futuro.

2. ¢La extrapolacion de los postulados del trabajo decente a las
relaciones de trabajo en las AAPP?

Antes de entrar a analizar la problematica de la temporalidad en el empleo
publico de nuestro pafs, y antes de relacionar dicha problematica con el
trabajo decente y con los ODS, procede realizar ciertas precisiones
conceptuales sobre el trabajo decente. El concepto de trabajo decente’ tal y
como lo venimos conociendo parece que viene siendo objeto en los ultimos
tiempos de una considerable reconsideracion por parte de la doctrina
cientifica en cuanto a su denominacién. Todo ello gira en el sentido de que

2 Asunto C-726/19, Instituto Madyilerio de Investigacion y Desarrollo Rural, Agrario y Alimentario
c. JN.

3 Sobre la formacién del concepto de trabajo decente véase A. BAYLOS GRAU, Sobre e/
Trabajo Decente: 1a Formacion del Concepto, en Derecho & Sociedad, 2016, n. 46, p. 24. Este autor
planteaba la necesidad de «una perspectiva global que defienda los derechos humanos
laborales que conforman la nocién del trabajo decente como férmula que debe ser
preservada en todo momento histérico en todo espacio nacional o estatal del mundo».
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la conceptualizaciéon actual no parece recoger de forma precisa la
complejidad y/o la vis expansiva que conlleva dicho concepto. Es por ello
por lo que se viene considerando la posibilidad de reconfigurar el concepto
de trabajo decente al objeto de que englobe — desde una perspectiva mas
amplia —a cualquier manera o forma de desarrollo del trabajo de una forma
miés precisa’. Desde un punto de vista etimoldgico la palabra #rabajo
proviene del verbo latino “#ipaliare’ (torturar), derivado de “#ipaliuns’
(especie de cepo o instrumento de tortura)’. Dentro de las acepciones que
nos encontramos en el castellano actual, son quizas las tres acepciones del
término que contiene el Diccionario de la lengua espafiola de la Real
Academia Espanola (RAE) que vamos a citar las que mas nos interesan para
el caso: «ocuparse en cualquier actividad fisica o intelectual» (1* acepcion),
«tener una ocupacion remunerada en una empresa, una institucion, etc.» (2°
acepcion) y «ejercer determinada profesion u oficio» (3* acepcion)’. Por su
parte, la etimologia de la palabra “decente” proviene del latin “decens,
decentis”. Bs un participio activo del verbo latino “decere” que significa
«convenir, estar bien (algo a alguien), ser honesto»’. De manera que,
consultado el Diccionario de la RAE, en sus distintas acepciones, a la
postre, nos aparecen los términos «honesto, justo, debido» (1* acepcion),
«correspondiente, conforme al estado o calidad de la persona» (2* acepcion),
«digno, que obra dignamente» (4" acepcién) y «de buena calidad o en
cantidad suficiente» (6* acepcion)®. Como se puede observar, en cierta
forma, la connotacién semantica de las acepciones que siglos mas tarde
recoge nuestra lengua — as{ como la connotacién ético-politica que se le
viene atribuyendo al término — ya se encuentran en el origen del vocablo
decente. En el Thesanrns de la OIT el trabajo decente se describe como
«Trabajo productivo, en el cual se protegen los derechos, lo cual engendra
ingresos adecuados con una proteccion social apropiada. Significa también
un trabajo suficiente, en el sentido de que todos deberfan tener pleno acceso

4 El debate gira en torno a la sustitucién del concepto de “decente” por el de “digno”,
puesto que el de dignidad constituye un «concepto estrictamente juridico en nuestro
ordenamiento, frente a la idea de “decente” que por ausencia dentro del mismo se queda
en una mera referencia moral o politica» (J. CRUZ VILLALON, La centralidad del trabajo digno
en_un nuevo modelo social, en esta Revista, 2019, n. 4, p. 243).

> J. COROMINAS, Breve diccionario efimoldgico de la lengna castellana, Gredos, 1997, p. 577. Sobre
el origen, formacion y evolucion del Derecho del trabajo véase A. MARTIN VALVERDE, F.
RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, J. GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo, Tecnos, 2019,
cap. 2, p. 60-90.

6 REAL ACADEMIA ESPANOLA, entrada Decente, en REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario
de la lengua espasiola, 2019.

7 ]. COROMINAS, gp. cit., p. 202.

8 REAL ACADEMIA ESPANOLA, entrada Decente, cit.
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a las oportunidades de obtencién de ingresosy’.

Partiendo de esa base, a modo de definicién, y combinando los términos
trabajo y decente, se viene considerando el trabajo decente como aquel
trabajo digno, como aquel empleo'” decente que es realizado con respeto a
los principios y derechos laborales sin discriminaciéon de cualquier tipo y
con la debida proteccion social, ademas de con la participacion del didlogo
social', etc. Para la OTT", el trabajo decente forma parte esencial de la vida
de las personas asegurando un bienestar individual al generar un ingreso
que, a su vez, facilitara el progreso social y econémico que redundara en las
sociedades en general”. En ese linea, para la OIT «El trabajo decente
sintetiza las aspiraciones de las personas durante su vida laboraly,
significando el mismo «la oportunidad de acceder a un empleo productivo
que genere un ingreso justo, la seguridad en el lugar de trabajo y la
protecciéon social para las familias, mejores perspectivas de desarrollo
personal e integracioén social, libertad para que los individuos expresen sus
opiniones, se organicen y participen en las decisiones que afectan a sus
vidas, y la igualdad de oportunidades y trato para todos, mujeres y

9 11O, entrada frabajo decente, en 11O, ILO Thesaurus, 2021.

10 En materia de empleo en la nueva sociedad del trabajo véase J.L. MONEREO PEREZ, A.
MARQUEZ PRIETO (dirs.), La politica y el derecho del empleo en la nueva sociedad del trabajo. 1iber
amicorum en honor de la profesora Rosa Quesada Segura, Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, 2016.

11 El didlogo social como herramienta util para el fomento del trabajo decente es analizado
por parte de A.J. RODRIGUEZ MORONES, £/ Didlogo Social en Espaiia: desarrollo, crisis y nuevos
retos, en esta Revista, 2016, n. 4.

12 Agencia Tripartita de la ONU creada en 1919 como parte del Tratado de Versalles que
puso fin al conflicto bélico de la Primera Guerra Mundial, y que «reflej6 la conviccion de
que la justicia social es esencial para alcanzar una paz universal y permanente» (OIT,
Historia de la OIT, en www.ilo.org, 5 diciembre 2010).

13 Se entiende que unos ingresos individuales proporcionados derivados de un trabajo
decente redunda en las sociedades facilitando el progreso econdémico. La estabilidad en el
empleo y el salario colaboran para que se produzca inversién. En esa linea, dentro de las
medidas adoptadas en el afio 2012 con el RD-Ley 20/2012, de 13 de julio (hablamos de
las de este afio porque fueron las mas restrictivas, pero ya se tomaron algunas en afios
anteriores como el RD-Ley 3/2010, de 20 de mayo, y el RD-Ley 20/2011, de 30 de
diciembre), en el marco de la dura reforma laboral, en el seno del empleo publico, entre
otras muchas cuestiones se suprimi6 la paga extra de Navidad y se redujo el salario de los
empleados publicos de nuestro pafs en un porcentaje considerable. Lo que pretendia ser
una medida efectiva de contencién del gasto publico result6 en cierta forma contradictoria,
puesto que lo que realmente se provoco fue una contencién del gasto individual derivado
de la incertidumbre que se provoco al optar por esta solucion. Con lo cual, la extrapolacién
del trabajo decente al empleo publico, es una cuestién de considerable importancia
teniendo en cuenta el volumen de empleados publicos que albergan nuestras
Administraciones.
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hombres»'*.

Ya hace mas de dos décadas que el anterior Director General de la OIT
introdujo el concepto de trabajo decente®. La introduccién del mismo venia
de la mano de la expansion de la globalizacion y de los efectos perjudiciales
y nocivos que la misma insuflaba en los derechos de los trabajadores en
general”. Ta internacionalizacién de la economia conllevaba también un
efecto negativo en las relaciones laborales para lo que, en aquel momento,
los mecanismos del Derecho del trabajo tanto nacionales como
internacionales no contaban con instrumentos normativos suficientes'’.
Desde entonces, la evolucion del concepto y su tratamiento™ ha sufrido lo
que se podria denominar como una vzs expansiva orientando el concepto de
trabajo decente hacia otras formas de la prestacion laboral conforme ha ido
evolucionando la sociedad y las relaciones de trabajo en general”. De
manera que dicho concepto se ha venido extrapolando a diversas areas
como la negociacién colectiva™, la prevenciéon de riesgos laborales y la

14 A mayor abundamiento, OIT, Trabajo decente, en www.ilo.org, 1° marzo 2017. Destacar de
esta cita expresa en relacion a la temporalidad en el empleo publico las “aspiraciones” (por
la relacion a las altisimas tasas de temporalidad en el mismo) y el “ingtreso justo” (por todo
lo que tiene que ver en cuanto a las diferencias econémicas que pueden suscitarse entre los
diferentes tipos de empleados publicos de nuestro pais). Ambas cuestiones han planteado
y plantean no pocas controversias en los Tribunales tal y como observaremos a lo largo de
este trabajo.

15 Vid. OIT, Memoria del Director General: Trabajo decente, Conferencia Internacional del
Trabajo, 87* reunién, 1999.

16 Cfr. ].J. PLAZA-ANGULO, La nueva organizacion empresarial:_capitalismo. digitalizacion y
Economia Colaborativa, en esta Revista, 2019, n. 4, pp. 355-358.

17 Tampoco parece que, en la actualidad, la normativa tanto internacional como nacional
cuente con suficientes mecanismos legales al respecto. Para J.L. MONEREO PEREZ, La
racionalizacion juridica de las relaciones laborales y la emergencia de nuevas fuentes reguladoras en el orden
internacional, en Lex Social, 2018, n. 1, p. 2, «Los limites de los gobiernos nacionales sobre
el control de la economia de escala mundial han incidido en una erosién de la capacidad
regulatoria del Derecho del Trabajo y también en un vaciamiento del proceso de
democratico de toma de decisiones. Es asi que los derechos sociales han sido objeto de
flexibilizaciéon  (rectius, liberalizaciéon de las relaciones laborales) o de
desconstitucionalizacion expresa o tacita».

18 Sobre la evolucion del trabajo decente en el marco de la OIT véase el interesante trabajo
de F. LOZANO LARES, La Eficacia [uridica del concepto de Trabajo Decente, en esta Revista, 2016
n. 4.

19 El tratamiento del trabajo decente se ha enfocado también a ciertos aspectos concretos
como pueden ser la flexibilidad interna y la modificacién contractual. 1774, M. ALONSO
BRAVO, Flexibilidad interna, modificacion contractual y trabajo decente, en Revista General de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad social, 2021, n. 58.

20 Obsérvese en ese sentido el interesante trabajo con notas de Derecho comparado de M.
SALAS PORRAS, s Nuevas aportaciones de la Negociacion Colectiva al Trabajo Decente?, en esta Revista
2016, n. 4.
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seguridad y salud en el trabajo”, el trabajo de las personas con
discapacidad®, el trabajo auténomo™, las nuevas tecnologfas y las nuevas
formas de realizacion del trabajo™, la robotizacion®, las nuevas formas
atipicas de empleo™, las cadenas mundiales de suministro”, etc.”®. Se trata,
por tanto, de procurar la promocién de oportunidades para que tanto
hombres como mujeres obtengan un trabajo decente en condiciones de
libertad, equidad, seguridad y dignidad humana®. Para lo que el Programa
de Trabajo Decente” cuenta con cuatro objetivos estratégicos: empleo,
seguridad social, dialogo social y derechos fundamentales en el trabajo’".

Como concepto, el de trabajo decente es muy posterior tanto a la creacion

21 Véase M. SALAS PORRAS, Seguridad y salud en las relaciones productivas: el enfogue relacional como
sustrato para el trabajo decente en el contexto de la digital-robotizacion, en Lan Harremanak, 2018, n.
39.

22 Cfr. J.L.. RUIZ SANTAMARIA, Trabajo decente de las personas con discapacidad en la sociedad actual,
en esta Revista, 2019, n. 4.

23 A mayor abundamiento, J.J. DE VAL ARNAL, E/ frabajador anténomo, el trabajo autonomo y la
dignidad del ser humano, en J.L. MONEREO PEREZ, J. GORELLI HERNANDEZ, A.L. DE VAL
TENA (dits.), E/ trabajo decente, Comares, 2018.

24 Vid. M.A. GOMEZ SALADO, La cuarta revolucion industrial: suna gran oportunidad o un verdadero
desafio para el pleno empleo y el trabajo decente?, en esta Revista, 2019, n. 4.

%5 Cfr. M. SALAS PORRAS, Aportaciones de la seguridad y salud en el trabajo para la insplementacion
global del trabajo decente en la sociedad digital-robotizada, en esta Revista, 2019, n. 4, y también E.M.
SIERRA BENITEZ, Trabajo decente, digitalizacion y robotizacion en la Unidn europea, en Lbidem.

26 Sobre esta cuestién véase P.A. TOPET, H. VILLASMIL, J. GARCIA JIMENEZ, E/ futuro del
trabajo y las formas atipicas del empleo, en esta Revista, 2019, n. especial de conmemoracién del
centenario de la OIT.

21 Vid, OIT, E/ trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro. Informe 117, Conferencia
Internacional del Trabajo, 105* reunién, 2016. En esa linea obsérvese W. SANGUINETI
RAYMOND (dit.), Comzercio internacional, trabajo y derechos humanos, Universidad de Salamanca,
2021.

28 Para J. CRUZ VILLALON, gp. cit., p. 240, «en estos nuevos escenarios adquiere toda su
justificacién que la dignidad del trabajo se aborde desde perspectivas mas complejas pata
lograr que la misma siga manteniendo su caracter de centralidad en el actual debate laboral».
Se refiere este autor «a un escenatio de fondo, estructural en el mercado de trabajo

contemporaneo, que requiere de una gobernanza del trabajo mas compleja y efectiva». Un
amplio y exhaustivo andlisis de esa vis expansiva de la que hemos hecho referencia en
relacién al tratamiento del trabajo decente se lleva a cabo en ].L. MONEREO PEREZ, J.
GORELLI HERNANDEZ, A.L. DE VAL TENA (dits.), gp. ¢it.

29 Véase OIT, Promover el empleo y el trabajo decente en un panorama cambiante, Conferencia
Internacional del Trabajo, 109* reunién, 2020.

30 Vid. OIT, Trabajo decente, cit.

31 Partiendo de estos cuatro objetivos estratégicos adaptados a las controversias de nuestro
sistema de empleo publico, un andlisis del mismo y de parte de su problematica (creacién
de oportunidades de empleo puiblico, retribuciones y condiciones de trabajo) se lleva a
cabo en R. VIDA FERNANDEZ, Trabajo decente y empleo priblico, en ].1. MONEREO PEREZ, J.
GORELLI HERNANDEZ, A.L. DE VAL TENA (dits.), gp. ¢it.
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de la OIT como a su desarrollo™. Es por lo que por parte de dicha
Organizacion se ha vinculado toda una serie de instrumentos normativos
internacionales ya preexistentes al concepto de trabajo decente al objeto de
dotarlo de mecanismos con fuerza juridica vinculante. En ese orden de
cosas, el trabajo decente ya cuenta con un corpus de instrumentos
internacionales de entre los que se pueden destacar una serie de Convenios
fundamentales™ y de Convenios de gobernanza™. En lo que concierne a las
AAPP, el Convenio sobre las relaciones de trabajo en la administracion pitblica de
1978 (C151) en vigor y ratificado por nuestro pais el 18 de septiembre de
1984, junto con la Recomendacion sobre las relaciones de trabajo en la
administracion piblica del afio 1978 (R159)* dan cobertura internacional a los

32 Como las circunstancias en relacion al trabajo decente cambian en base a cada uno de
los paises, la OIT establecié en 2004 una serie de programas concretos denominados
“Programas de Trabajo Decente por Pais” en una clara manifestacién de atender a las
particularidades de cada pafs. Véase, al respecto de la cuestion, OIT, Programa de trabajo
decente por pais de la OIT. Una guia prictica. 1V ersion 4, 2016, p. 1. Sobre la mensurabilidad y
los indicadores para la misma del trabajo decente véase el interesante trabajo desarrollado
en su momento por parte de D. GHAIL, Trabajo decente. Concepto e indicadores, en Revista
Internacional del Trabajo, 2003, n. 2.

33 Nos refetimos al Convenio sobre el trabajo forzoso de 1930 (C029) y el Protocolo de 2014 relativo
al Convenio sobre el trabajo forzoso de 1930 (P029), al Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion
del derecho de sindjcacion de 1948 (CO87), al Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion
colectiva de 1949 (C098), al Convenio sobre igualdad de renuneracion de 1951 (C100), al Convenio
sobre la aboliciin del trabajo forzoso de 1957 (C105), al Convenio sobre la discriminacion (empleo y
ocupacion) de 1958 (C111), al Convenio sobre la edad minima de 1973 (C138) y al Convenio sobre
las peores formas de trabajo infanti/ de 1999 (C182).

34 Bl Convenio sobre la inspeccion del trabajo de 1947 (CO81) y su Protocolo de 1995 relativo al
Convenio_sobre la_inspeccion del trabajo (PO81), el Convenio sobre la_politica del empleo de 1964
(C122), el Convenio sobre la inspeccion del trabajo (agricultura) de 1969 (C129) y el Convenio sobre
la consulta tripartita (normas internacionales del trabajo) de1976 (C144). Analicese en ese sentido
la OIT, Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, en
www.ilo.org, 6 enero 2009, que fue adoptada en 1998 y que «compromete a los Estados
Miembros a respetar y promover los principios y derechos comprendidos en cuatro
categorias, hayan o no ratificado los convenios pertinentes». Mas reciente y concreta en
relacion al trabajo decente es la Recomendacion sobre el empleo y el trabajo decente para la paz y la
resiliencia del afio 2017 (R205). En ese sentido, para J.L.. GILY GIL, La declaracion del centenario
de la OIT para el futuro del trabajo, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
2020, n. 57, p. 19, «lLa recomendacién nam. 205 [...] destaca la importancia de crear o
restablecer un entorno propicio para las empresas sostenibles».

% Hs este un Convenio mas orientado al reconocimiento de los derechos de sindicacion y
de negociacion colectiva. No obstante, cabe destacar el art. 7 del mismo donde se
determina el fomento y la estimulacién de procedimientos de negociacion colectiva «acerca
de las condiciones de empleon.

36 Recomendacion orientada también hacia la negociacion colectiva. Véase el interesante
trabajo de J.L.. GILY GIL, La aplicacién por el juez nacional de los instrumentos de la OIT, en Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2021, n 59.
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empleados putblicos que forman parte de las mismas”’. Ademis de todo ello,
también se vinculan al concepto de trabajo decente todos aquellos
instrumentos normativos internacionales que positivizan los Derechos
Humanos en un sentido amplio™ que, de una forma transversal, atajan las
cuestiones laborales consideradas como fundamentales en su seno™.

Por parte de la UE, la misma cuenta con todo un amplio y preciso
ordenamiento juridico que viene a proteger todos los derechos sociales de
los trabajadores en sentido amplio®. Pero es quiza en la Carta Social
Europea (revisada) — ratificada por nuestro pais recientemente® — donde el
concepto de trabajo decente podria adquirir mayor relevancia. Aunque, tal
y como hemos adelantado ## supra, no se hace mediante el uso del término
decente, sino mediante el de dignidad”. Por lo que parece que se va a producir

37 Un exhaustivo e interesante analisis sobre los diferentes convenios de la OIT es el que
se lleva a cabo con motivo de la conmemoracion del Centenario de la OIT, coordinado
por el profesor Kahale Carrillo, en el n. especial de 2019 de esta Revista. Curiosamente, en
este extenso trabajo, no existe un tratamiento ni del Convenio ni de la Recomendacién
relativos a las relaciones de trabajo en las Administraciones Publicas. Lo que podria denotar
una preconcepcion de que el trabajo decente podria no tener esa “necesidad” de aplicacion
al empleo publico. circunstancias.

3 Sobre la titularidad universal de los derechos fundamentales estrechamente ligados a la
concepcion de los derechos humanos véase J. CRUZ VILLALON, Oportunidades y Desafios de
los Derechos Fundamentales Laborales en las Relaciones Taborales, en esta Revista, 2016, n. 4, pp.
22-24 del extracto.

% De entre los que destacamos la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de
1948, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de 1966, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, la Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de disctiminacién contra la mujer de 1979, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio de 1989, la Convencion internacional sobre la proteccién de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares de 1990, la
Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006
y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas de
2007.

40 No entraremos por economia de espacio en relacionar el corpus normativo de la Unién
Europea en materia social, remitiéndonos, en todo caso, al Detecho de la UE (vid. UNION
BEUROPEA, Legislacion, en european-union.enropa.en, 15 noviembre 2021). Aun asf, cabe resaltar
la importancia de la Carta comunitaria de los derechos sociales de los trabajadores y la
Carta de los derechos fundamentales de la Unién Eutopea.

4 A través del Instrumento de Ratificacion de la Carta Social Europea (revisada) hecha en
Estrasburgo el 3 de mayo de 1996 (en BOE, 11 junio 2021, n. 139).

4 Obsérvese en ese sentido la Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Patlamento

Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Promover un
trabajo digno para todos. Contribucin de la Unidn a la_aplicacion de la agenda del trabajo digno en el
mundo, 24 mayo 2006, COM(2006)249 final. El concepto de trabajo decente relacionado
con el de dignidad es ampliamente tratado por parte de J. SOMAVIA, E/ trabajo decente. Una
lucha por la_dignidad humana, OIT, 2014. En esta obra se recogen diversos discursos de
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un cambio juridico profundo en nuestro ordenamiento juridico derivado de
esta ratificacién®. Pero, y en relacion al tema que nos ocupa, el punto 2 de
la Parte I de la Carta establece el derecho de todos los trabajadores «a unas
condiciones de trabajo equitativas» (desarrollado en el art. 2), y el punto 4
determina que todos los trabajadores tienen derecho «a una remuneraciéon
suficiente que les proporcione a ellos y a sus familias un nivel de vida
decoroso» (desarrollado en el art. 4). El derecho a la «dignidad en el trabajo»
aparece en el punto 26 de la misma (desarrollado en el art. 26)*. El principio
de no discriminacién en sentido amplio lo recoge el art. E de la Parte V de
la Carta revisada®. Como se puede obsetvar, toda una setie de instrumentos
normativos y de documentos basados en técnicas de soff law, tanto
internacionales como supranacionales® que refuerzan desde el punto de
vista tanto ético-politico como juridico-normativo los postulados del
trabajo decente”’.

Por su parte, en el seno de nuestro ordenamiento juridico, la extrapolacion

Somavia desde 1999 hasta 2012, donde se puede observar la evolucion tedrico-practica del
concepto de #rabajo decente.

43 Asi se manifiesta en C. MOLINA NAVARRETE, Publicado en e/l BOE el Instrumento de
ratificacion de la Carta Social Europea revisada, en www.laboral-social.com, 11 junio 2021.

# El derecho a la seguridad social lo recoge el art. 12 de la misma. 7. ].L. MONEREO
PEREZ, La garantia de los derechos de seguridad social en la Carta Social Enropea en tiempos de crisis,
Laborum, 2021.

4 Como técnica de soff Jaw Pilar europeo de derechos sociales (vid. COMISION EUROPEA,
Hacer realidad el pilar enropeo de derechos sociales, en ec.europa.en, 17 noviembre 2016) contempla,

entre otras lineas de actuacion, las «condiciones de trabajo justas». Para ello se procura un
Plan de accién del pilat europeo de derechos sociales (vid. COMISION EUROPEA, Plan de
Accion del Pilar Europeo de Derechos Sociales, en ec.europa.eu, 8 mayo 2021) que establece una
serie de «medidas concretas para hacer realidad los veinte principios del pilar [...]. El Plan
de accién propone tres objetivos a escala de la UE en los ambitos del empleo, las
capacidades y la proteccion social, que deben alcanzarse de aqui a 2030».

4 En marzo de 2007 el Parlamento Europeo elaboré el Informe sobre «Promover un trabajo
digno para todos» (2006/2240(INI)). Resulta significativo, dentro de ese debate ya sefialado
sobre la reconfiguracion y la nomenclatura del concepto de trabajo decente, como desde
la Unién Europea se habla de trabajo digno y no de trabajo decente.

47 Los analisis y estudios sobre el empleo y el trabajo decente son una constante por parte
de la OIT. Para dicho organismo internacional, «El empleo es objeto de interés persistente
de todos los individuos: mujeres y hombres, jévenes o mayores. Mas atun en la actualidad,
dados los cambios radicales que se estan produciendo en el mundo del trabajo. La
globalizacion, el cambio climatico y medioambiental, asi como la innovacién tecnologica,
estan dando lugar a nuevas y emergentes formas de trabajo, y a modificaciones en la
estructura y la organizacién del trabajo. Las variadas y en muchos casos contradictorias
predicciones sobre el impacto de estos cambios en la creacién o destruccion de empleo
han contribuido a la incertidumbre con respecto a la posibilidad de alcanzar el trabajo
decente sostenible» (OI'T, Promover el enpleo y el trabajo decente en un panorama cambiante, cit.,

p. 10).
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de los postulados del trabajo decente se manifiesta en la ratificacion de los
diversos instrumentos normativos internacionales que soportan el encaje
legal de dicho concepto®. La referencia al trabajo decente se manifiesta
también — con caracter muy general — en ciertos instrumentos de soff law
como puede ser el Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia. Pero sobre
todo, alberga un espacio mas preciso cuando se vincula el concepto al
Objetivo 8 (Trabajo decente y crecimiento econémico) de la Agenda 2030
y los ODSY.

No obstante todo lo anterior, la extrapolacién del concepto de trabajo
decente a las relaciones laborales en la empresa privada parece claro. Pero
la cosa puede llegar a suscitar ciertas “dudas” cuando se trata de su
aplicacion en las relaciones de trabajo en las AAPPY. Teniendo en cuenta
las especiales circunstancias de las que parten los empleados publicos de
nuestro pafs en comparacion con los trabajadores del ambito del sector
privado (estabilidad en el empleo como punto de partida general, salario y
resto de condiciones en la relacion de trabajo, etc.), cabria preguntarse — de
una forma retérica — si se podria hablar de trabajo decente en el seno de
nuestro empleo publico. Esta claro que las condiciones de trabajo en el seno
de nuestras Administraciones difieren mucho de las del sector privado en
sentido positivo. Ain asi, existen toda una serie de controversias en materia
de empleo publico que podrian incidir de alguna forma en la extrapolacion
del concepto de trabajo decente’ al marco de las relaciones de trabajo en

4 En palabras de M. GUTIERREZ PEREZ, Trabajo decente y derechos individuales fundamentales,
en J.L. MONEREO PEREZ, . GORELLI HERNANDEZ, A.L. DE VAL TENA (dirs.), op. ¢it., p.
99, «el concepto de trabajo decente viene presidido por dos caracteristicas esenciales que,
sin duda, le otorgan una importante dosis de complejidad, como son su imprecision y su
multidimensionalidad».

4 En palabras de J.I.. MONEREO PEREZ, S. PERAN QUESADA, Configuracion y sentido politico-
Jjuridico y técnico juridico, en ].L. MONEREO PEREZ, J. GORELLI HERNANDEZ, A.L. DE VAL
TENA (dirs.), gp. ¢it., p. 5, «La agenda del Trabajo Decente de la OIT y la Agenda 2030 para
los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la ONU representan el marco de actualizacion
contemporaneo dirigido a avanzar hacia una estrategia integral que vincule los derechos
laborales y el didlogo social con las politicas de empleo y de protecciéon social y a
monitorizar la accion de los Estados en la tutela y promocion de los mismosy.

0 Aunque encontramos documentos de la OIT sobre ciertos sectores. 17d. OIT, Directrices
sobre el trabajo decente en los servicios piiblicos de urgencia, 2018. Dichas directrices «ayudaran a la
OIT, a sus mandantes y a sus interlocutores a mejorar la seguridad y el bienestar de las
mujeres y los hombres que asumen riesgos cada dia para salvar vidas y responder a
situaciones de emergencia» (p. V).

51 Tia OIT no deja de apostar por el trabajo decente tal y como se recoge en la Declaracion
del Centenario de la OIT para el Futuro del Trabajo de 2019 donde la Conferencia declara —
entre otras cuestiones — que «Es imprescindible actuar urgentemente para aprovechar las
oportunidades y afrontar los retos a fin de construir un futuro del trabajo justo, inclusivo
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nuestras instituciones. Como observaremos mas adelante, si relacionamos
toda la problematica, la controversia y la litigiosidad que viene padeciendo
el personal que forma parte de nuestro empleo publico en materia de
temporalidad™ con las premisas del trabajo decente y con la Agenda 2030 y
los ODS, no parece tan disonante la aplicaciéon de los postulados del trabajo
decente a la problematica que vienen sufriendo desde hace ya algunos
afios™.

En ese sentido, y en relacion a la problematica de la temporalidad en el
marco de las AAPP, podtia decirse que es quiza la Directiva 1999/70/CE
del Consejo de 28 de junio de 1999 relativa al Acuerdo marco de la CES, la
UNICE vy el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada (aplicable
también a las AAPP) la que mayor “juego” ha dado en relacién a todo lo
que venimos aduciendo. Dicha Directiva establece como objeto en su
clausula 1%.2 la mejora de la calidad del trabajo de duracién determinada,
garantizando el respeto al principio de no discriminaciéon y el
establecimiento de un marco para evitar los abusos derivados de la
utilizaciéon de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion
determinada (clausula 1%.). Todo ello vinculado a la clausula 4°.1 de dicha
Directiva relativa al principio de no discriminacién, por lo que no podra
tratarse en todo lo pertinente a las condiciones de trabajo a los trabajadores
con un contrato de duracién determinada de una manera menos favorable
que a los trabajadores fijos comparables a menos que exista una justificacion
objetiva al respecto™. Esta cuestién — en el seno de nuestro empleo publico

y seguro con empleo pleno, productivo y libremente elegido y trabajo decente para todos»
(§ LB, p. 2). Se acuerda que «el trabajo decente es clave para el desarrollo sostenible, asi
como para reducir la desigualdad de ingresos y acabar con la pobreza, prestando especial
atencion a las zonas afectadas por conflictos, desastres y otras emergencias humanitarias»
(IL.A.xvit, p. 5). Sobre dicha Declaracion véase J.L. GILY GIL, La declaracion del centenario de
la OIT para el futuro del trabapo, cit.

52 Cfr. B. SUAREZ CORUJO, E/ fraude en el trabajo de duracion determinada en las administraciones
piiblicas esparolas, segiin el tribunal de justicia de la Unidn Enropea, en Revista Espaiiola de Derecho
Eurgpeo, 2017, n. 61.

53 Obsérvese el tratamiento que se le otorga por parte de diferentes autores a diversos
aspectos conflictivos en las relaciones de trabajo en las Administraciones Puablicas en J.M.
GOMEZ MUNOZ (cootd.), Reforma de las administraciones priblicas y empleo priblico. XXXIIT
[ornadas andaluzas de derecho del trabajo_y relaciones laborales, Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, 2015.

> En ese sentido, y sobre la discriminacion salatial que podrian suftir ciertos empleados
publicos — como puede ser el de los funcionarios interinos —, relacionando la problematica
salarial con los instrumentos normativos de la OIT, obsérvese el analisis del Convenio
C100, cit., que se lleva a cabo por patte de J.M. RiOS MESTRE, Convenio sobre igualdad de
remuneracion 1951 (nim. 100), en esta Revista, 2019, n. especial de conmemoracién del
centenario de la OIT.
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— ha sido objeto de diversas cuestiones prejudiciales ante los Tribunales
europeos por parte de nuestros 6rganos jurisdiccionales que han derivado
en diversos pronunciamientos al respecto de la cuestiéon que, en cierta
forma, vienen a dejar en manos tanto de nuestros juzgadores como del
legislador nacional todo este tipo de controversias. Sobre todo, en todo lo
concerniente a las condiciones de temporalidad de los empleados publicos
de nuestro pais respecto a lo que nos interesa para el caso™. Veamoslo.

3. El problema endémico de la temporalidad en el seno de nuestras
Administraciones

Desde los primeros intentos de estructuracion del empleo publico alld por
las postrimerias del siglo XIX, las diversas regulaciones que han tenido lugar
alo largo de décadas han sido siempre imprecisas y faltas de una perspectiva
global del mismo. Incluso las grandes e importantes reformas
administrativas que tuvieron lugar a mediados del siglo pasado dejaron a un
lado, en cierta forma, los grandes problemas de nuestro sistema. No
obstante, con la apertura hacia los pafses de nuestro entorno, y como
consecuencia de esas incipientes reformas que luego conducirfan a la
transicion democratica y a la instauraciéon del constitucionalismo, a
mediados de la década de los 60 del siglo XX tuvo lugar la aprobacién de
una norma de suma importancia: el Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por
el que se aprueba la Ley articulada de Funcionatios Civiles del Estado™.
Esta norma introducfa un sistema dual que inclufa al personal laboral que,
aunque ya se contemplaba en la normativa anterior (concretamente en el
Estatuto de O’Donnel’), no es sino hasta este momento cuando se abre la

5 Aunque no sélo se cifie la conflictividad en el seno del empleo publico a la cuestion de
la temporalidad. Muestra de ello es la STJUE de 15 de julio de 2021, asunto C-742/2019,
B.K. c. Republika Slovenija (Ministrstvo za obrambo), en relacion a las retribuciones de los
militares durante los periodos de guardia. 17d., in extenso, el Diario Ia ey, 7 septiembre
2021, n. 9907, Seccién La Sentencia del dia.

% Hsta norma es «el antecedente normativo mas préximo a la legislacién actual en materia
funcionarial no sélo cronolégicamente, sino en aspectos doctrinales y de ideas» (J.I.
SARMIENTO LARRAURI, Una aproximacion al régimen de los funcionarios, en Foro, 2005, n. 1, p.
266). Se considera la reforma de 1964 «como una de las mas importantes y decisivas en la
definicién del régimen espafiol de los funcionarios publicos» (asi lo determina A. PALOMAR
OLMEDA, Perspectiva bistdrica de la evolucion legislativa de la funcion piblica, en A. PALOMAR
OLMEDA, Derecho de la funcion piiblica. Régimen juridico de los funcionarios priblicos, Dykinson,
20106).

S Vid.,, in extenso, ] 1. MUNOZ LLINAS, La carrera administrativa en los origenes del
constitucionalismo espaniol: 1812-1918, en Revista de Derecho UNED, 2013, n. 12, pp. 606-608.
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puerta que mas tarde consolidara la Ley de Medidas para Reforma de la
Funcion Publica del afio 1984. En esa linea, y en relacién al asunto que nos
ocupa, y a pesar de que anteriormente ya se planteaban controversias en
materia de temporalidad, con la consolidacion de las figuras del funcionario
interino y del personal laboral al servicio de nuestras Administraciones se
inicia un periplo de controversias juridicas que han derivado a que en la
actualidad se pueda determinar que la temporalidad se ha convertido en un
problema endémico en el seno de nuestro sistema de empleo pablico™. Y con
ello, se ha establecido de una forma ciclica en el tiempo una serie de
procesos de consolidaciéon de empleo que han intentado poner coto al
incremento de la temporalidad pero que no han cercenado desde un punto
de vista legal dicha proliferacién. En ese sentido, ni el EBEP de 2007” ni
su texto refundido de 2015 han solventado la problematica de fondo que se
ha generado en torno a la temporalidad de nuestro sistema. Por otro lado,
el mecanismo legal que se ha venido utilizando no ha sido considerado
como el mas oportuno para atajar la problematica de la temporalidad.
Sendas Leyes de Presupuestos Generales del Estado (LPGE) de los afios
2017%, 2018 y 2021°* han intentado poner cierto orden en la proliferacion
de dicha problematica sin que el resultado haya sido el mas satisfactorio.

Las estadisticas del personal que forma parte de nuestro sistema ha ido 7
crescendo a 1o largo de las dltimas décadas conforme ha ido operando el
constitucionalismo y desarrollindose tanto la normativa de funciéon publica
como la descentralizacién administrativa. De forma que, en la actualidad, la
mayor parte de empleados publicos de nuestro pais forma parte tanto de
las Comunidades Auténomas (CCAA) como de las Entidades Locales
(EELL) que albergan en su seno un altisimo porcentaje de funcionarios
interinos y de personal laboral en régimen de temporalidad®. En este tltimo
caso, la gran mayorfa son indefinidos no fijos*, aunque no todos han

58 Un analisis de la evolucién histérica del empleo publico de nuestro pais es el que se lleva
a cabo por parte de J.I. MUNOZ LLINAS, La funcion piblica en Espasia (1827-2007), Boletin
Oficial del Estado, 2019.

% Véase el analisis del mismo vertido en su momento en M. CARDENAL CARRO, J.L.. GONI
SEIN, J. LOPEZ GANDIA, M.L. SEGOVIANO ASTABURUAGA, E/ estatuto bdsico del enpleado
pitblico. XIX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Laborum, 2008.
0 1id. arts. 19 y 33 y DA 152172, 202 y 26

o id, art. 33 y DA 282-322 y 432,

@ 17 DA 200222, 241 y DT 42,

03 «Todavia en 1982 la Administracién del Estado contaba aproximadamente 1.150.000 de
los 1.400.000 empleados publicos existentes, casi el 90 por 100» (M. SANCHEZ MORON,
Derecho de la funcion priblica, Tecnos, 2018, pp. 51-52).

%4 Con la STS de 7 de octubre de 1996 se pretende conciliar ese carictet tuitivo y protector
del Derecho del Trabajo frente a los incumplimientos del empleador publico, de manera
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alcanzado dicha categoria via jurisprudencial. En ese orden de cosas, en
lineas generales, nuestro pais es uno de los paises de la UE que mayores
tasas de temporalidad laboral posee con respecto a los pafses de nuestro
entorno. Pero en lo que concierne a la temporalidad de nuestros empleados
publicos en particular, el porcentaje de temporalidad en el seno de nuestras
instituciones se estima supetior al 30%, y muy por encima del porcentaje
de temporalidad en el seno de la empresa privada que vehicula en torno al
23% segun los datos obtenidos de la Enuesta de Poblacion Activa (EPA) en el
primer trimestre de 2020%.

Segun los datos aportados por parte del Boletin Estadistico del personal al servicio
de las Administraciones Priblicas” | a fecha de enero de 2021 contamos con un
total de 2.710.405 empleados publicos. El 18,98% (514.514) pertenecen al
sector publico del Estado®. Por su parte, al sector ptblico de las CCAA
(consejerias y sus organismos autbnomos y universidades) le corresponde

que no se rompa con los preceptos constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el
acceso al empleo publico. De esta guisa, el indefinido no fijo, como nueva categorfa de
creacion jurisprudencial de empleado publico, formara parte del sistema hasta que no se
convoque la plaza o se amortice la misma.

% Ta cifra oficial que se viene barajando en los acuerdos llevados a cabo por parte del
Gobierno con las principales centrales sindicales del pais asciende a la cantidad de 300.000
personas en régimen de interinidad. Sin embargo, por parte de algunos grupos politicos y
de colectivos de interesados se viene estimando como 800.000 la cifra de interinos. Sin
contar con la figura del indefinido no fijo que parece no formar parte de estas cifras que
se vienen manejando. Cifra esta tltima que se ha obtenido de la Proposiciin de 1 ey de mredidas
urgentes para la consolidacion de los funcionarios interinos de la Administracion 1ocal con habilitacidn de
cardcter _nacional, en_cumplimiento de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio
presentada a la Mesa del Senado por parte del Grupo Patrlamentario de Izquierda Plural
con fecha de 29 de marzo de 2021.

% Nota de prensa INE, 28 abril 2020.

7 El analisis de los datos estadisticos tampoco esta exento de controversia puesto que

existen diversas fuentes que atrojan datos al respecto del numero total de empleados
publicos en nuestro pafs. Una de las fuentes es la Contabilidad Nacional, otra son los datos
aportados por parte del Ministetio de Trabajo v Economia Social. Por su parte, el Instituto
Nacional de Estadistica (INE), a través de la Encuesta de Poblacion Activa (EPA) (vid. INE,
Encuesta de Poblacion Activa (EPA). Tercer trimestre de 2021, Nota de prensa, 28 octubre 2021),
aporta también datos al respecto de la cuestién. Por otro lado, también puede ser de
utilidad la Muestra Continua de Vidas Laborales (en www.seg-sociales, 11 septiembre 2018).
No obstante todo ello, la fuente comunmente mas utilizada es la del Boletin Estadistico del
personal al servicio de las Administraciones Priblicas. V'id., in extenso, M. MARTINEZ MATUTE, J.].
PEREZ, La evoluciin del empleo de las Administraciones Piiblicas en la sltima década, en Banco de
Esparia — Boletin Econdmico, 2017, n. 4, Notas Econémicas, p. 11.

% Aunque, obviando los datos de las Fuerzas Armadas y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado y los de la Administracién de Justicia, realmente, a la Age le corresponde tan
solo el 8,46% del total del personal al servicio de nuestras Administraciones (229.348
efectivos).
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el 59,63% del total (1.616.211). Para terminar, al sector publico de la
Administracion Local (Ayuntamientos, Diputaciones, Cabildos y Consejos
Insulares) le corresponde el 21,39% del total (579.680). No obstante, segin
datos obtenidos de la EPA el empleo publico ha aumentado en 42.000
personas en el afio 2020. Con lo que, en ese caso, nuestro empleo publico
cuenta con un total de hasta 3.379.100 personas®.

Desde el punto de vista de la tipologia o categoria de personal tenemos que
del total de personal al servicio de las AAPP en nuestro pais, el 53,31% son
funcionarios, el 24,34% son laborales y el 22,35% pertenecen a la categoria
de otro personal™ (en términos porcentuales estas dos ultimas categorias —
laborales y otro personal — suman un total del 46,69% de los efectivos de
nuestras AAPP: casi la mitad de los empleados publicos de nuestro sistema).
Dato muy significativo este dltimo del 46,69% y a tener en cuenta en
relaciéon a la problematica de la temporalidad de los empleados publicos en
nuestro pafs’’.

% Datos obtenidos de INE, Encuesta de Poblacion Activa (EPA). Cuarto trimestre de 2020, Nota
de prensa, 28 enero 2021, p. 2.

70" Al consultar los datos estadisticos del Registro Central de Personal no se especifica de
forma clara qué tipo de empleado publico forma parte de este tipo de categoria de “otro
personal”. De los datos analizados deducimos que forma parte de este tipo de personal
empleado publico todo aquel que no forme parte del resto de categorfas. En ese sentido,
estimamos que de esa categoria podrian no formar parte tanto los indefinidos no fijos via
jurisprudencial, asi como aquellos que lo son de facto pero que todavia no han conseguido
dicha resolucién.

"l Llegados a este punto se hace necesario resefiar por nuestra parte que los datos que
mostramos son las cifras oficiales y que, al parecer, dentro de las CCAA y de las EELL
podria suceder que las cifras no sean las exactas y que pudieran aumentar en nimero,
puesto que es bastante probable que el registro aducido no dé cabida a todo ese personal
laboral (incluidos los indefinidos no fijos) que forma parte de nuestras Administraciones
como resultado de una posible no comunicacién exacta de datos exactos al Registro
Central de Personal por parte de todas las AAPP de nuestro paifs. Sobre todo porque al
consultar los datos del Boletin Estadistico del personal al servicio de las Administraciones Priblicas
no queda clara su inclusién. Se habla de personal funcionario de carrera, de personal
estatutario de los Servicios de Salud, de personal laboral sin especificar sus modalidades vy,
en la categorfa de otro personal incluye al personal eventual, al personal interino y al
personal funcionario de plazas no escalafonadas (categoria de funcionatio declarado a
extinguir por la Ley 30/1984, de 2 de agosto, en su DA 1%). Lo mismo sucede cuando
analizamos las cifras de los empleados publicos que pertenecen a Organismos
Instrumentales, Empresas Puablicas, Fundaciones Publicas, Consorcios, etc. Sin contat,
ademas, con todo aquel personal laboral que forma patte de nuestro empleo piblico (nos
referimos a los indefinidos no fijos que no ha accedido por los cauces legales sino via
jurisprudencial o via subrogacién empresarial); un colectivo que, generalmente, parece que
puede que no se suela tener en cuenta en los datos estadisticos puesto que, aunque formen
parte del empleo publico a todos los efectos, en puridad no se les considera como
empleados publicos (al menos a efectos estadisticos por algunas AAPP). Asi lo ponen de
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Como se desprende de los datos analizados, son las EELL y las CCAA las
que mayor nimero de empleados publicos poseen y las que mayor nimero
de empleados publicos en régimen laboral y de otras categorias de personal
tienen en su haber (sobre todo, dentro de las EELL, donde la temporalidad
adquiere mayores niveles de actualizacién™). Durante la época de crisis
econémica que azoté nuestro pais desde el 2008 hasta el 2015
aproximadamente™, el sector ptblico ha absorbido gran parte del personal
que habitualmente formaba parte del sector privado. La mayoria de ellos
bajo la consideraciéon de indefinidos no fijos y con el dato importante de
que, no todos ellos tienen reconocida dicha categorifa via jurisprudencial”.
Nuestras AAPP han asumido mucho personal en sus filas para paliar el duro
revés del desempleo durante la crisis™, lo que contrasta con la paralizacién
de los procesos selectivos y el no cumplimiento efectivo de las tasas de

manifiesto los responsables de Recursos Humanos consultados en el caso de las pequefias
y medianas EELL.

72 Asi se manifiesta también M. SANCHEZ MORON, E/ estado actual de las funcion piblica en
Espara. Algunas reflexiones generales, en J. CANTARERO MARTINEZ (cootd.), Continuidad versus
transformacion: ;qué funcion priblica necesita Espana?, INAP, 2021, p. 27. Para C. LOSADA, A.
ALBAREDA, F. LONGO, M. FEREZ, E/ empleo piiblico en Espaia: desafios para un Estado
Democrdtico mas eficaz, Instituto de Estudios Econémicos, 2017, p. 63, «La modalidad de
empleo estatutario (funcionarios) prima claramente en la Administracion Estatal y en las
CC.AA., mientras que en las Administraciones Locales la mayor parte de empleados
publicos son personal laboral».

3 Cfr. J.M. CASTELLA ANDREU, Crisis econdmica_y reformas politicas e institucionales en Espaia
en Documentacion Administrativa, 2014, n. 1.

74 La mayor crudeza de la crisis econémica obtiene su reflejo en el afio 2012. En relacién
a las reformas legislativas adoptadas véase M. ARENILLA SAEZ, D. DELGADO RAMOS, ;Hay
muchos empleados priblicos en Espania? Eficiencia y efectividad en el contexto de la OCDE, en Revista
de Administracion Priblica, 2014, n. 193, p. 324.

75 La DA 342 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado (LPGE) para el afio 2017,
en su apartado 2 7 fine establece que «los 6rganos de personal citados no podran atribuir
la condicién de indefinido no fijo a personal con un contrato de trabajo temporal, ni a
personal de empresas que a su vez tengan un contrato administrativo con la
Administracién respectiva, salvo cuando ello se detive de una resolucién judicialy. Dicha
cuestion la vuelve a contemplar la DA 432 LPGE para el afio 2018 también en su apartado
2 in fine.

76 Segun los datos del INAP respecto al afio 2017, y también a modo de datos de contraste,
«la plantilla publica representa el 16,7% del total de asalariados de Espafia. El porcentaje
ha aumentado en los ultimos afios por la fuerte destruccién de empleo registrada en el
sector privado» (vid. |. VINAS, Espaia es el tercer pais de la OCDE con una plantilla priblica mds
envejecida, en cincodias.elpais.coms, 14 agosto 2017). Aun asi, en ese afio, Espafia contaba con
menos empleados pablicos que la media de l]a OCDE. Resaltar de esos datos aportados
por parte de la OCDE algo que nos llama poderosamente la atenciéon sobre esos datos,
que es que «Allf donde hay menos ocupados y una mayor tasa de paro, el peso del sector
publico sobre el total es mayon» (idew).
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reposicion en el marco de nuestras instituciones; ademas de proliferar la
figura del indefinido no fijo” como mecanismos de sortear los limites
legales introducidos™.

Los datos analizados avalan la complejidad y la heterogeneidad de nuestro
sistema de empleo publico y sus altas tasas de temporalidad”. Se pone de
manifiesto pues, que aunque el porcentaje oficial admitido de temporalidad
en el seno de nuestras AAPP gira en torno al 30%"; realmente, como
resultado de esa imprecisa aportacion de datos oficiales y de esa posible
falta de inclusion en los mismos del personal indefinido no fijo, podria
suceder que el porcentaje real de temporalidad rebasase en ocasiones el 40
y hasta el 50% del total de la plantilla®. Con lo cual, a esa controversia de

77 Figura controvertida que tuvo su reconocimiento en el EBEP pero que no se ha
desarrollado desde el punto de vista legal sino jurisprudencial.

78 Es probable que también haya sido este el unico mecanismo que hayan encontrado las
diversas Administraciones de poder atender la demanda de servicios pudiendo sortear la
limitacién presupuestaria impuesta a lo largo de estos afios.

7 De la que no escapa el sector publico empresarial, fundacional, etc. Como dato de
contraste, y en cuanto al Sector Puablico espafiol. Véase, al respecto, M. MARTINEZ
MATUTE, J.J. PEREZ, gp. ¢it., p. 3. Para C. LOSADA, A. ALBAREDA, F. LONGO, M. FEREZ,
op. cit., p. 64, el comportamiento del empleo publico de nuestro pafs en la pasada crisis
econdmica «indica un primer indicio de flexibilidad del empleo publico después de un nivel
de estabilidad casi monolitico durante décadas». Aunque, para estos autores, es una
flexibilidad centrada, sobre todo, «en las Administraciones Locales y en la Administracién
Publica Estatal, y sobre todo centrada en los colectivos no funcionariales, es decir, los
contratados laborales y otros colectivos interinos o eventuales». Sobre la flexibilidad en el
empleo publico laboral véase R.Y. QUINTANILLA NAVARRO, [z flexibilidad interna en el
empleo priblico laboral, Aranzadi, 2014. Sobre la sucesién de empresas en el sector publico y
la declaracién de indefinidos no fijos véase A TODOLI SIGNES, D. MARTINEZ SALDANA,
Remunicipalizacion de servicios, sucesion de empresa y trabajadores indefinidos no fijos, Aranzadi, 2017.
80 Tal y como recoge la exposicién de motivos del RD-Ley 14/2021, «La tasa de
temporalidad registrada en el empleo publico es ya superior a la registrada en el sector
privado». Segin la EPA, en el tercer trimestre de 2021 la temporalidad en el empleo
publico alcanzaba el 31,6% (vid. CCOO, Andlisis EPA 3° Trimestre 2021 sobre empleo priblico,
Nota de prensa, 29 octubre 2021). Y, segun sigue manifestando la exposicién de motivos,
«Esta situacién no solo se aleja de forma manifiesta del modelo de funcién publica

configurado por nuestra Constitucién Espafiola, sino que compromete la adecuada
prestacion de los servicios publicos, en la medida en que la temporalidad impide articular
politicas de recursos humanos dirigidas a garantizar la calidad de los servicios publicos».
81 Las EELL consultadas de forma extraoficial — sobte todo las pequefias y medianas — as{
lo corroboran. Una Corporacién Local de menos de 5.000 habitantes puede albergar unos
30 empleados publicos. Sin contar con el habilitado nacional, tan sélo puede haber 1 6 2
funcionarios de catrera, 1 6 2 funcionatios interinos y, el resto, serfan indefinidos no fijos
que, en su gran mayotfa, ni si quiera se les ha reconocido dicha categoria via jurisprudencial.
Por su parte, en el marco de una Entidad Local mediana los indefinidos no fijos podrian
doblar la cifra. Por lo que podtifa darse el caso de que esta categorfa de personal ascendiese
amas del 50% del total de la plantilla.
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los interinos® se podtia sumar, ademss, la de los indefinidos no fijos que
han sido asumidos por parte de las CCAA y de las EELL (pero sobre todo
en las segundas) en los afios de dura crisis econémica. De lo que se puede
extraer la conclusion de que, realmente, la problematica de la temporalidad
en nuestro empleo publico es mucho mayor que lo que se refleja en los
datos y en las estadisticas oficiales.

Pues bien, hasta la regulacién reciente del RD-Ley 14/2021 — que
analizaremos #¢ infra —, no ha sido sino la Directiva 1999/70/CE del
Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la
UNICE y el CEEP sobre el Trabajo de Duracion de Determinada la que
ha incidido en poner cierto orden en las controversias juridicas que han
derivado de todas estas cuestiones prejudiciales que distintos Tribunales de
justicia nacionales han planteado ante el TJUE®. Dicho Tribunal ha jugado
un papel fundamental en todos estos asuntos™. El TJUE ya se habia
pronunciado sobre «el trato desigual al que era sometido, sin justificacion
objetiva y razonable, el funcionario interino respecto del funcionario de
carrera en determinadas condiciones de trabajo como las contempladas en
los Asuntos Del Cerro Alonso y Gavieiro e Iglesias Torres (C-444/09 y C-
456/09) o en el Asunto Vega Génzilez en supuestos de setvicios especiales
para ejercicio de cargo publico, C-158/16, asi como en el Auto del TJUE
de 9 de febrero de 2012 (Asunto Lorenzo Martinez, C-556/11)»%. Pero
podria decirse que no es hasta las sentencias de Diego Porras I y II y
posteriores cuando las controversias en materia de empleo publico
adquieren mayor repercusion tanto desde el punto de vista judicial como
mediatico®.

En ese sentido, y en materia de temporalidad, de la STJUE de 19 de marzo

82 Véase el estudio realizado por M. SANCHEZ MORON, Régimen juridico de los funcionarios
interinos, Aranzadi, 2020.

83 Por lo que concierne a la temporalidad de los empleados publicos, y concretamente la
cuestion de los interinos, «Se trata de una problematica compleja que ha evolucionado
basicamente a partir de los sucesivos pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién
(TJUE) en respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas» (J.D. IRANZO CEREZO,
Funcionarios interinos: “sucesivos nombramientos” y “medidas legales equivalentes” para prevenir y, en su
caso, sancionar el abuso, en elderecho.com, 18 agosto 2021).

8 Cfr. ]. M. CAMPOS DAROCA, Empleo priblico y fraude en la contratacion temporal. Efectos de la
aplicacion del Derecho de la Unidn Eurgpea, Wolters Kluwer, 2017.

8 17d., en este sentido, I. MARIN ALONSO, E/ alcance del principio de ignaldad y no discriminacion
en condiciones de trabajo y sus limites en el empleo piiblico: la no portabilidad entre regimenes de personal
de distinta naturaleza juridica, en Revista de Derecho Social, 2018, n. 84, p. 238.

86 Véase 1. BELTRAN DE HERIDA RU1Z, Contratos temporales e indenmizacion por cumplimiento del
término: «de Diego Porrasy vs. «Montero Mateos» y «grupo Norte Facility», en Revista de Informacion
Laboral, 2018, n. 7.
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de 2020* se esperaba de su fallo la solucién final a esas enormes tasas de
temporalidad®. Detivado del hecho de que los intetinos en régimen de
temporalidad (algunos con mas de 15, 20 e incluso 30 afios en dicha
situacién), se esperaba una integracion ogpe legis en el seno de la funcién
publica a través de una norma con rango legal”. No obstante, dicha
integraciéon ya habfa sido rechazada por parte de nuestro Tribunal
Constitucional, incluso para los pretendidos procesos de consolidacion
diferenciados”™. Y aunque el TJUE en dicha sentencia reconoce que la
temporalidad en el seno de nuestro empleo publico es contraria a la clausula
5 de dicha Directiva 1999/70/CE, lo que determina dicho érgano es que
no es sino al legislador o al juzgador nacional al que le corresponde adoptar
medidas al respecto en base a cada litigio o caso en cuestiéon’. Esta
resolucion ha devenido en una voragine de resoluciones internas de

87 El TJUE sigue en la linea de la STJUE de 19 de marzo de 2020, asuntos acumulados C-
103/18 y C-429/18, Domingo Sinchez Ruiz y Berta Ferndndez Alvarez y otros c. Comunidad de
Madrid (Servicio Madrilesio de Salnd), en sentencias posteriores como la STJUE de 11 de
febrero de 2021, asunto C-760/18, M. 1. y otros c. Organismos Topikis Aftodiotkisis (O.T.A.)
«Dimos Agion Nikolaon».

88 177d. ].J. FERNANDEZ DOMINGUEZ, E/ abuso en el nombramiento de personal estatutario interino:
irregularidades, pero no fijos. Comentario a la STIUE de 19 de marzo de 2020 (C-103/18 y C-
429/18), asuntos Sdnchez Ruiz y Ferndndez Alvarez, en Revista de Estudios Juridico Laborales y de
Seguridad Social, 2020, n. 1, p. 168.

8 En cierta forma, la idea subyacente es la de considerar a este tipo de trabajadores como
“indefinidos no fijos” en el marco de la Administracion aplicandosele cierta analogfa con
la figura jurisprudencial ya asentada en nuestro pafs para los “indefinidos no fijos” en la
categorfa de personal laboral. Para J.J. FERNANDEZ DOMINGUEZ, gp. cit., p. 168, la
sentencia «Aborda, una vez mas, el problema de las irregularidades en la utilizacion de los
contratos o nombramientos temporales por las Administraciones Publicas espafolas. Lo
hace, empero, bajo una nueva perspectiva que apuntaba al objetivo ultimo hasta este

momento solo implicito y ahora expreso: ya, con caricter principal, la transformacion de
una relacién temporal en fija o indefinida, ya, de manera subsidiaria, garantizando un
estatuto comparable al de quienes en régimen funcionarial o laboral ostentan tal
condiciény.

% La STC 240/1999 de 20 de diciembre, en relacion a un posible trato diferenciado en el
acceso a los cuerpos de la Administracién que el interino de larga duracién (que superaba
los 5 afios de servicio en dicha categoria) estima ésta como una posibilidad contraria a
nuestra Carta Magna. Por su parte, la STC 27/2012, de 1° de matzo, determinaba que «el
art. 23.2 CE garantiza que las normas que regulan estos procesos no establezcan diferencias
entre los participantes carentes de justificacion objetiva y razonable y que no sean
desproporcionadas, que los requisitos de acceso y critetios de seleccion se dispongan en
términos generales y abstractos, y ademas, que estén referidos a los principios de mérito y
capacidad».

o1 Cfr. M.E. CASAS BAAMONDE, De nuevo la temporalidad del empleo en el sector piiblico sujeto al
Derecho administrativo. E cese de funcionaria interina sin indemmnizacion no se opone al Derecho de la
Unidn Europea (Directiva 1999/ 70/ CE), en Revista de Jurisprudencia Iaboral, 2020, n. 2.
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nuestros Tribunales de justicia a todos los niveles”, de manera que se ha
venido a crear «una especie de figura de funcionario interino por tiempo
“indefinido’™” que adquiere ciertas analogias — aunque no todas — con la
controvertida figura del indefinido no fijo™.

Para intentar mitigar el enorme problema de la temporalidad que alberga
nuestro sistema, El RD 19/2019, de 25 de enero, aprobaba la Oferta de
Empleo Publico para la estabilizacion de empleo temporal en la
Administracién General del Estado correspondiente a la Ley 6/2018, de 3
de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018. De igual
forma, la Oferta de Empleo Publico del 2021” es considerablemente alta,
apoyada la misma por lo previsto en la LPGE 2021 donde se establecen
nuevos margenes porcentuales para cubrir las tasas de reposicion en el seno
de nuestras Administraciones (ex art. 19.2 LPGE 2021). Han sido estas una
serie de medidas para hacer frente a las altas tasas de temporalidad en la
Administracién Puablica espafiola pero que, a todas luces, han resultado
claramente insuficientes.

Podria decirse que, a lo largo de décadas, al legislador nacional le ha faltado
cierta determinacion a la hora de solucionar todas estas cuestiones. Pero la
citada STJUE de 3 de junio de 2021” supone un hito importante en todo
este asunto’’. Dicha sentencia pone de manifiesto — entre otras cosas — no
s6lo la problematica de la temporalidad en el seno de nuestro sistema, sino
también la falta de cumplimiento de los limites previstos en el art. 70

2 Sobre la tepercusion de esta docttina vid., in extenso, 1. BELTRAN DE HERIDA RUIZ,
Personal _interino _del sector piiblico y nombramientos _abusivos a la luz del asunto «Sdnches
Ruiz/ Ferndndez Alvarez», en Revista 1V asca de Gestion de Personas y Qrganizaciones Piiblicas, 2020
n.18.

9 M. SANCHEZ MORON, La consagracion del funcionario interino_indefinido, en Revista de
Administracion Priblica, 2019, n. 208, p. 225.

9% Cfr. A. ARUFE VARELA, Los trabajadores indefinidos no fijos al servicio de las Administraciones
Piiblicas: Una anomalia _jurisprudencial y legal, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, 2015, n. 40, y también A. DESDENTADO BONETE, Los indefinidos no fijos:
guna historia interminable o una historia terminada?, en Revista de Informacion Laboral, 2018, n. 10.

Un tratamiento completo y exhaustivo se realiza en la reciente monograffa, publicada al
respecto, de 1. BELTRAN DE HERIDA RUIZ, Indefinidos no fijos. Una figura en la encrucijada,
Bomarzo, 2021.

% RD 636/2021, de 27 de julio, por el que se aprueba la oferta de empleo publico pata el
afio 2021.

% Véase un primer acercamiento ala cuestién en CEF — LABORAL SOCIAL, TJUE. Contratos
de_interinidad en el sector priblico: el TS abocado al cambio de jurisprudencia en relacidn con los periodos
sucesivos/ abusivos de 3 anos (ex art. 70 EBEP) y su eventual consideracion cono indefinidos no fijos, en
www.laboral-social.coms, 25 noviembre 2021.

97 Tal y como se recoge en la exposicién de motivos del referido RD-Ley 14/2021, dicha
sentencia ha coadyuvado a que se regule al respecto.
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TREBEDP, la falta de medidas que eviten el uso abusivo de la contratacién
temporal en el supuesto de contratos temporales, la falta de razones que
justifiquen la renovacion de las mismas, la falta de medidas de evitacion de
este tipo de practicas, la inexistencia de exigencias a la Administracion
cuando se eternizan dichas contrataciones y la falta de asunciéon de
responsabilidades cuando se dilatan en el tiempo los procesos selectivos.
Dicha resolucion ha tenido su reflejo en la STS 254/2021, de 28 de junio™.
Esta sentencia de nuestro Tribunal Supremo ha llevado a «precisar y
rectificam la doctrina del mismo afirmando que, aun cuando el contrato de
trabajo de interinidad por vacante haya cumplido los requisitos legales y
reglamentarios previstos, y aun cuando se haya superado el limite de los tres
afios del TREBEP (tanto si es un solo nombramiento como varios de ellos
y el periodo de contrataciéon es tanto inusual como injustificadamente
largo), y cuando el mantenimiento de dicho empleado publico en estas
circunstancias sea debido al incumplimiento por parte del empleador, dicha
relacién laboral ha de ser considerada como fraudulenta y, como
consecuencia, a dicho personal se le ha de considerar como indefinido no
fijo. Es por ello por lo que, a raiz de todo lo anterior, y manteniendo la ya
consolidada doctrina de nuestro TS”, se estima en la sentencia que a la parte
actora le corresponderia una indemnizaciéon de veinte dias por afno de
servicio con un maximo de doce mensualidades'”. A pesar de todo ello, y
aunque el avance es de suma importancia, en cierta forma no resuelve del
todo la cuestion de la temporalidad en nuestro empleo publico, puesto que
la referida STS hace alusion a los interinos via contrataciéon laboral por
vacante'”. No obstante, es reflejo de la incidencia que las resoluciones del
TJUE producen en nuestros Tribunales'” y en nuestro ordenamiento.

% Véase el andlisis critico aportado por patte de I. BELTRAN DE HERIDA RUIZ, Los interinos
por vacante se convierten en indefinidos no fijos si superan el plazo de 3 asios: comentario de urgencia a la
STS\Pleno 28/6/21, en ignasibeltran.com, 29 junio 2021.

9 STS de 28 de marzo de 2017 en Pleno, STS de 9 de mayo de 2017, STS de 12 de mayo
de 2017 y STS de 19 de julio de 2017.

190 Lo que no queda lejos de la controversia tampoco. Véase al respecto I. BELTRAN DE
HERIDA RUIZ, Personal laboral interino e indemmnizaciones: 35/ RDI gy 14/2021 da respuesta al
mandato de la Directiva 1999/ 70y la interpretacion del TIUE?, en ignasibeltran.com, 23 septiembre
2021.

101 Habra que ver si en el futuro es aplicable al conjunto del sector publico empresatial,
fundacional, etc. Las SSTS de 17 y de 18 de junio de 2020 ya admitian la consideracion de
indefinidos no fijos en las empresas pablicas. 17d., al respecto, ]. BAQUERO AGUILAR, E/
“Undefinido no fijo” y el sector priblico en nuestro pais, en Revista de Estudios Juridico Laborales y de
Seguridad Social, 2020, n. 1.

102 En este caso, el TS se ve obligado a modificar la linea jurisprudencial poniendo de
manifiesto — una vez mas — la falta de determinacién del legislador hasta el momento ante
estas y otras cuestiones de relevancia en relacion a la temporalidad en nuestro sistema de
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La controversia legal, juridica, sindical y social, ha coadyuvado a que el
legislador tome cartas en el asunto'” aprobando el RD-Ley 14/2021'™.
Pero esta norma aprobada'” — previo Acuerdo con los sindicatos'” — no
termina de solucionar de pleno la cuestion de la temporalidad en el seno de
nuestro empleo publico'”. El objetivo fundamental del Real Decteto-Ley

empleo publico y su enorme y variada problematica derivada de la configuracion y el
régimen juridico existente. Para M.C. RODRIGO SAIZ, Indefinido fijo en la Administracion
Piiblica, en Diario La Iey, 30 marzo 2021, n. 9821, Seccioén Dossier, «Lla marea de sentencias
contrapuestas provoca incertidumbre e inseguridad juridica y hasta una sensacién de
arbitrariedad. Los o6rganos judiciales resuelven los conflictos juridicos utilizando los
mecanismos de la Ley en amplia acepcion y su interpretacion. Se enfrentan a realidades
sociales que adelantan propuestas legislativas con soluciones o creaciones doctrinales o
jutisprudenciales que normalmente corresponde recoger al poder legislativor.

103 Tas necesidades de reforma en el marco de nuestra funcion publica han sido una
constante a lo largo de los afios. Véase el interesante trabajo de M. SANCHEZ MORON, E/
empleo priblico en Esparia: problemas actuales y retos de futuro, en R. JIMENEZ ASENSIO (ed.), E/
empleo priblico en Aragdn y tendencias de futuro, Gobierno de Aragén, 2011.

104 Para F.A. CASTILLO BLANCO, Uz sistema de empleo piiblico distdpico: ;seria preciso reformar el
EBEP?, en Documentacion Administrativa, 2020, n. 7, p. 9, nuestro sistema «sigue siendo un
sistema demasiado rigido, poco eficiente o productivo y en buena medida improvisado y
desequilibradoy.

105 Esta norma se inspira en una serie de principios ordenadores: a) apuesta por lo publico,
b) profesionalizacién del modelo de empleo publico y ¢) exigencia de responsabilidades a
las Administraciones actuantes ante un inadecuado uso de la figura del personal interino
en un intento de fortalecer «una adecuada planificacion de los recursos humanosy. Véase,
al respecto, Y. CANO GALAN, E/ contrato de interinidad por vacante en las Administraciones
Priiblicas: el didlogo entre el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea y el Tribunal Supremo y la respuesta
del Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio, en Diario La Ley, 16 julio 2021, n. 9893, Seccién
Tribuna. Sobre la profesionalizacién del empleo publico zid. J. BAQUERO AGUILAR, La
contratacion temporal como factor de desprofesionalizacion de la Administracion Phiblica, en ].C.
ArvAREZ CORTES (coord.), IX y X Certamen “Jovenes 1aboralistas Malaguesios” del Exemo.
Colegio de Graduados Sociales de Mdlaga y Melilla, Laborum, 2021.

196 _Acuerdo sobre el Plan de chogue para reducir la_temporalidad en las Administraciones Priblicas, 5
julio 2021. Sobre dicho acuerdo véase C. PERONA MATA, Notas sobre el acuerdo de criterios
generales_sobre medidas _a_aplicar en materia_de_temporalidad en las_administraciones piiblicas, en
eleonsultor.laley.es, 6 junio 2021.

107 Nos parece oportuno destacar el hecho de que se plantea como figura central en toda
esta regulacién la del funcionatio interino. Lo que, en cierta forma, adquiere cierto
contraste con toda la evolucién del empleo publico hasta el momento y con el aumento
desproporcionado de otras figuras de empleados en régimen de laboralidad, en cualquiera
de sus manifestaciones contractuales. Sobre todo por el hecho de que la figura del personal
laboral ha ido aumentado de forma escalonada a lo largo de la dltima década, y porque
dicha figura — sobre todo la del indefinido no fijo — podtfa estar presentando unos altos
indices de temporalidad similares a la de los funcionarios interinos. Cuestién ésta que
parece no estar del todo contemplada como una problematica importante, pero que, si no
se presta la suficiente atencion, podria ser el futuro foco neuralgico y central de litigiosidad
en el seno de nuestras Administraciones.
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es el de «reforzar el caracter temporal de la figura del personal interino;
aclarar los procedimientos de acceso a la condicién de personal interino;
objetivar las causas de cese de este personal e implantar un régimen de
responsabilidades que constituya un mecanismo proporcionado, eficaz y
disuasorio de futuros incumplimientos que, ademas, permita clarificar
cualquier vacio o duda interpretativa que la actual regulaciéon haya podido
generar». Introduce el mismo una serie de medidas de cara a limitar la
temporalidad futura, otra seric de medidas de acompafiamiento y, por
ultimo, una serie de medidas para atajar la situacion de la actual
temporalidad que estan directamente relacionadas con un dltimo proceso
de consolidacion de empleo'™.

En relacién con las medidas adoptadas de cara a limitar la temporalidad
futura — y sin entrar en un analisis en profundidad del Real Decreto-Ley'"”
— el art. 1.1 del mismo dispone una nueva redaccién del art. 10 TREBEP.
Se introduce una limitacién maxima de tres afios a la causalidad de la
existencia de plazas vacantes en un claro posicionamiento de limitar la
temporalidad de los funcionarios interinos (apartado «) conforme al
recientemente introducido apartado 4 de dicho articulo). Se refuerza
también la temporalidad de los nombramientos — ex art. 10.1.6 —
determinandose que los nombramientos de sustitucion transitoria de
titulares se efectuaran «durante el tiempo estrictamente necesario». Por su
parte, el apartado 2 del art. 10 introduce una nueva redaccién en aras de
reforzar esos nombramientos de caricter estrictamente temporal y de
cumplir tanto los preceptos constitucionales como legales en el acceso al
empleo publico de nuestro pais. Para ello, los procedimientos de seleccion
habran de ser publicos y regidos por los principios de igualdad, mérito y
capacidad. En la nueva redaccion se introduce el término de “celeridad” en

108 En dichos procesos de estabilizacién debe garantizarse el cumplimiento de los
principios de libre concurrencia, igualdad, mérito, capacidad y publicidad; tal como es de
preceptivo cumplimiento legal. En ese sentido, derivado de las presiones sindicales y de
colectivos de interinos, las movilizaciones y actuaciones reivindicativas de una
estabilizaciéon mediante procesos “blandos” ha hecho que nos hayamos encontrado
durante algin tiempo en una fase de debate juridico-social en relacién a la oportunidad
versus legalidad de este tipo de procesos. 177, in extenso, sobre los procesos selectivos
“blandos”, X. BOLTAINA BOSCH, Los procesos selectivos “blandos” y sus _efectos sobre la
profesionalizacion_del empleo pitblico, en Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones
Priblicas, 2018, n. 14.

19 Un detallado andlisis del mismo por nuestra parte verd la luz en la Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n. 61, que se publicara el proximo mes de febrero
de 2022, con el titulo La temporalidad en las Adprinistraciones Piiblicas: sun problema “aiin/no”
resuelto? Comentario critico al Real Decreto ley 14/2021, de 6 de julio, de medidas nrgentes para la
reduccion de la temporalidad en el empleo priblico.
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los procedimientos; en una clara llamada de atencion a esa practica habitual
de nuestras Administraciones de perpetuar — en ocasiones sine die — los
procedimientos de seleccion'™.

Por otro lado, el apartado 3 determina una nueva redacciéon al art. 10
TREBEP amplificando y especificando las causas del cese de los
funcionarios interinos. Introduce dicho apartado la formalizaciéon — de
oficio — por parte de la Administracién en cuestion, de la finalizacién de la
relacion de interinidad en base a una serie de causas'''. Otra de las
modificaciones realizadas es la introducciéon del apartado 3 del art. 11
TREBEB (modificado por el apartado 2 del art. 1 del Real Decreto-Ley)
que establece el hecho de que los procedimientos de seleccion de personal
laboral habran de regirse — en todo caso — por los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad'®. Dichas contrataciones
temporales en régimen de laboralidad deberan regirse por el principio de
celeridad — ademas de los de igualdad, mérito y capacidad —, debiendo estar
regidas dichas contrataciones por razones justificadas de urgencia y
necesidad, en un claro posicionamiento por parte del legislador de hacer

110 E] apartado 2 7z fine de dicho articulo rematrca — en la linea de los pronunciamientos
judiciales de nuestros tribunales —la idea de que bajo ningun concepto los nombramientos
de interinidad daran lugar a reconocimiento alguno de la condicién de funcionario de
carrera. Queda claro entonces el hecho de que la superacién del proceso selectivo para la
asignacion de plaza definitiva en nuestras instituciones es una condicion sine gua non. De
manera que, el reforzamiento de los preceptos constitucionales es mas que manifiesto en
un intento de aclarar toda la proliferacion de sentencias contradictorias que se han venido
fallando en el seno de nuestros tribunales. L.a SJCA n. 4 Alicante de 8 de junio de 2020,
reconocfa a un interino la condicién de «empleado publico no funcionario de carrerax.
Sentencia que ha sido revocada por la STS] Valencia 371/2021, de 19 de mayo de 2021.
El mismo Tribunal de Alicante (Tribunal de lo Contencioso-Administrativo n. 4) habia
reiterado dicho criterio en otras Sentencias similares como son las SSTSJ 143/2021 y
144/2021, de 23 de marzo, las SSTS] 145/2021, 146/2021 y 148/2021, de 24 de marzo, y
la STSJ 163/2021, de 31 de matzo. También la STSJ Pafs Vasco 191/2021, de 13 de mayo,
habfa rechazado la condicién de fijeza confirmando el criterio de instancia.

11 La letra « del apartado 3 determina el cese una vez que se haya producido la cobertura
de la plaza tras un proceso de seleccion. Por su parte, la letra & establece la posibilidad de
supresion o amortizacién de dicha plaza como mecanismo de la finalizacion de la relacion
de interinidad bajo el criterio de la potestad auto-organizativa de cada Administracion
actuante (esto podria provocar en el futuro un problema de cierta discrecionalidad en las
decisiones de la finalizacién de las relaciones de trabajo). Por otro lado, la letra ¢ establece
la finalizacién detrivada del cumplimiento del plazo autorizado de forma expresa en el
nombramiento de interinidad. Por tltimo, la letra 4 establece como causa la finalizacién de
la causa que dio lugar a su nombramiento. Todas ellas sin derecho a indemnizacion alguna.
12Y para evitar cierta dosis de opacidad que ha venido caracterizando a este tipo de
contrataciones, remarca dicho precepto el hecho de que los procedimientos de seleccién
habran de ser puablicos.
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frente a la proliferacion de dicha categoria de empleado publico.

En lo relativo a las medidas de acompanamiento, la DA 17* introducida en
el TREBEP (ex apartado 3, art. 1, Real Decreto-Ley) contempla una serie
de «Medidas dirigidas al control de la temporalidad en el empleo publico.
El apartado 1 de dicha Disposiciéon introduce un elemento de
responsabilidad para aquellas Administraciones que no cumplan con las
previsiones legales introducidas, teniendo que “velar’” las mismas por la
evitacion de cualquier tipo de irregularidad tanto en la contratacion
temporal como de nombramientos de interinos'”. La ansiada lucha por la
compensacién econémica de los funcionarios interinos viene recogida por
el apartado 4 de dicha Disposicion, teniendo los funcionarios interinos y el
personal laboral — en caso de que se produzca un incumplimiento de los
plazos maximos — a una compensaciéon econémica equivalente a «veinte
dfas de sus retribuciones fijas por afio de servicio, prorrateandose por meses
los petiodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un maximo de doce
mensualidades» con algunas salvedades''*.

Por ultimo, en cuanto a las medidas adoptadas para atajar la situacién actual
de la temporalidad, el art. 2 del Real Decreto-Ley establece un dltimo
proceso de estabilizacién de empleo autorizando una tasa adicional'” de
manera que se estabilice el empleo temporal que habra de incluir a todas
aquellas plazas de naturaleza estructural (estén o no contempladas en las
relaciones de puestos de trabajo o instrumentos de organizacién de

113 En el apartado 2 se establece que «lLas actuaciones irregulares en la presente materia
daran lugar a la exigencia de las responsabilidades que procedan de conformidad con la
normativa vigente en cada una de las Administraciones Publicas». Esto no introduce nada
nuevo al respecto de lo que ya venia contemplando la DA 342 LPGE 2017 en sus apartados
2y 3, asi como la DA 432 LPGE 2018 en su apartado 3; ademas de lo ya contemplado en
el resto de normativa de nuestro ordenamiento juridico que, de manera transversal, atiende
desde un punto de vista normativo a este tipo de cuestiones.

114 La DA 22 insta al Ministerio de Politica Tetritorial y Funciéon Publica a la elaboracién
de un informe anual de seguimiento de la situaciéon también como medida de
acompafiamiento.

115 Los procesos de consolidacién no son algo nuevo en el seno de nuestras
Administraciones. Ya los recogfan la Ley 22/1977 de 30 de marzo — contempla el primero
de ellos en una etapa pre-democratica —, el contemplado en la Ley 30/1984, el recogido la
Ley 50/1998, que hacia de Ley de Acompafiamiento a la LPGE 1999. A dicho proceso le
siguieron el previsto en la DT 42 EBEP 2007 y en la DT 22 TREBEP 2015. Ademas de los
recogidos las LPGE tanto del 2017 como del 2018. Es por ello por lo que hablamos de
una situacion endémica en cuanto a la temporalidad en el empleo piblico que el legislador
no ha terminado de solucionar a lo largo de décadas. Obsérvese el tratamiento de los
diversos procesos a lo largo de las dltimas décadas en J.R. RIVERA SANCHEZ, La
sostenibilidad del empleo temporal en la Administracion Priblica espaiiola, en esta Revista, 2017, n. 3

pp. 83-85.
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personal interno de cada Administraciéon) y que ya estén dotadas de
presupuesto, con la franja temporal de tres afios anteriores a 31 de
diciembre de 2020'%. No obstante, y teniendo en cuenta que dicho Real
Decreto-Ley esta siendo tramitado en sede parlamentaria como Proyecto
de Ley, habra que esperar a las modificaciones que se introduzcan — en su
caso — una vez termine de aprobarse el mismo como ley'".

Pero, desde nuestro punto de vista, la problematica de la temporalidad no
ha quedado resuelta del todo'™, planteando atn toda una serie de cuestiones
de relativa importancia por atajar, puesto que lo que ha hecho esta nueva
regulacion no ha sido sino incorporar a la misma los criterios
jurisprudenciales tanto del TJUE como del TS'”. Por un lado, la situacién

116 Con el animo de agilizar los procesos de estabilizacion temporal el apartado 2 del art. 2
establece que todos los procesos de estabilizacién habran de aprobarse y publicarse antes
del 31 de diciembre del presente afio 2021; debiendo estar publicadas, ademas, las
convocatorias de los procesos selectivos antes del 31 de diciembre de 2022. Con ese animo
de celeridad que recorre la norma, la resolucién de los procesos selectivos habran de estar
finalizados antes del 31 de diciembre de 2024. De manera que, y en base al apartado 3 del
mismo articulo, la temporalidad en nuestro sistema de empleo publico, para esa fecha,
habra de estar por debajo del 8%. Para favorecer los procesos de estabilizacién el sistema
de seleccion sera el de concurso-oposicion para lo que, la fase de concurso tendra una
puntuacién maxima del 40% tal y como ya habia recogido nuestro TC. Si que es importante
el hecho de que se tendra en cuenta de forma mayoritaria en esa fase de concurso la
experiencia acumulada en la Administracién en aras de facilitar la integracion del personal
que se encuentra en dicha situacion. El Tribunal Constitucional (SSTC 67/1989,185/1994,
411/1996, 107/2003, 27/2012, cit., 111/2014 y 86/2016) ha fijado como limite maximo
de puntuacién, en estos casos, el del 45%; aunque tan sélo se habla de un 40% como
maximo en los Criterios comunes para la aplicacion del proceso de estabilizacion derivado de la I ey de
Presupuestos Generales del Esstado para 2017 del Ministerio de Hacienda y Funciéon Publica,
2018 (p. 6). Para M.]. GARCIA GARCIA, Los principios constitucionales de ignaldad, mérito y
capacidad: su plasmacion en el estatuto del empleado piblico, en Revista Juridica de Castilla y L edn
2008, n. 15, p. 134, «En este sentido puede citarse la STC 67/1989 de 18 de abril, que ha
puesto de relieve la inconstitucionalidad de una valoracion excesiva de los servicios
prestados que conlleva a efectos practicos la imposibilidad material de acceder a las
funciones y cargos publicos por parte de aquellos que no pueden alegarlos».

117 Ante la Mesa del Congteso de los Diputados se introdujo, con n. 121/000063 y de fecha
30 de agosto de 2021, el Proyecto de I ¢y de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en
el empleo priblico (procedente del Real Decreto-ley 14/ 2021, de 6 de julio).

118 Para M. MAZZUCATO, R. KATTEL, La COVID-19 y la capacidad del sector piblico, en M.
MAZZUCATO, No desaprovechemos esta crisis, Galaxia Gutenberg, 2021, pp. 134-135, «Los
gobiernos tienen que contrarrestar la pérdida, por parte de las organizaciones publicas, de
la capacidad para dirigir y analizar su propio dominio. Las burocracias agiles requieren
empleados publicos (de carrera) muy capaces y motivados».

119 Ya decfa M. SANCHEZ MORON, E/ estado actual de las funcion piblica en Espana. Algunas
reflexciones generales, cit., p. 26, poco antes de esta regulacion, que «nuestro modelo de empleo
publico no ha cambiado practicamente nada en este tiempo nuevo y tampoco nuestra
legislacion en la materia [...]. Subsisten, pues, viejos problemas, a los que es necesario dar
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de los interinos en régimen de temporalidad ya preexistente — a los que no
les afecta la norma que venimos analizando — no termina de resolverse del
todo'”. Por otro lado, los empleados publicos tanto interinos como
laborales de nueva incorporacion — en el caso de que los procesos de
seleccion no se articulen en los plazos legalmente establecidos — su futuro
estara condicionado también a que las Administraciones actuantes decidan
crear o no bolsas de interinos. Para lo que se tendra que contemplar en las
bases de las convocatorias dicha opcion. L.a normativa aprobada tampoco
resuelve del todo lo regulado en lo relativo a la problematica del personal
laboral al servicio de las AAPP de nuestro pais. La figura controvertida del
indefinido no fijo —la gran olvidada en esta regulacién desde nuestro punto
de vista — es probable que esté mas extendida de lo que las cifras oficiales
aportan. En ese sentido, no se termina de modificar el art. 15, apartados 3
y 5, del Estatuto de los Trabajadores (ET) en aras de limitar el acceso
indirecto al empleo publico que proviene del fraude en la contratacién. Se
corre el riesgo, en todo caso, de perpetuarse este tipo de categoria de
empleado publico sine die®' sino se presupuestan dichas plazas, no se
incluyen en las relaciones de puestos como puestos de estructura y no se
inicia el proceso de tres afios que contempla la nueva regulacion. En esa
misma linea de los indefinidos no fijos, la jurisprudencia ha determinado la
subrogacion de una parte del personal que proviene de la reversion de
servicios contemplada en el art. 44 ET (as{ como otros matices que son
inherentes a los arts. 42 y 43 ET) en unos casos determinados'*. De forma
que, si se dan las circunstancias oportunas, la Administracién, tras un
proceso de reversion de servicios, tendria que asumir a parte de plantilla en
la categoria de indefinido no fijo. Cuestiéon de la que no se ha concretado

nada en la nueva regulacion'.

solucién, ya que la funcién publica debe jugar también un papel relevante en la
recuperacion econémica y social y en un futuro que esperemos sea mas prosperoy.

120 En el caso de que no superen los procesos selectivos, queda al arbitrio de cada
Administracién optar por la posibilidad de crear bolsas donde se incluya a los mismos.

121 Como reflejo de la controversia de esta controvertida figura del indefinido no fijo, la
STSJ Galicia 3749/2021, de 22 de junio, confitma la sentencia del Juzgado de lo Social
declarando que la demandante (personal laboral de larga duracién declarada indefinida no
fija en la administracién gallega) «tiene derecho a la reserva de plaza en el proceso de
consolidacién de empleo mediante concurso de méritos en los términos de la disposicion
transitoria décima del V Convenio del Personal laboral de la Xunta, condenando a las
demandadas a estar y pasar por esta declaracion».

122 Cfr. J.A. FERNANDEZ AVILES, Aspectos laborales de la reversiin de servicios priblicos, en Trabajo
y Seguridad Social — CEF, 2017, n. 407.

123 17d., in extenso, F.A. CASTILLO BLANCO (dit.), Psblico y Privado en la gestion de los servicios
piblicos: reestructuracion, externalizacion y reversion a la Administracion, INAP, 2019.
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Por otro lado, no se termina de resolver desde un punto de vista legal la
problematica de la gestion de los procesos selectivos por parte de los
6rganos politicos y de personal de cada Administracion'*. Por tanto, para
evitar este tipo de irregularidades, se habria de haber legislado en pro de
establecer toda una serie de tipificacion de infracciones con sus
correspondientes sanciones en aras de limitar la inadecuada, irregular y, en
ocasiones, casi fraudulenta gestion administrativa de los procesos de
seleccién'®. Podria decirse que la problemiética de la responsabilidad en
orden a estas cuestiones'™ todavia es una asignatura pendiente por parte del
legislador'”’. Como se puede comprobar, a pesar de poder ser parcialmente
celebrada la modificacién normativa vertida por parte del legislador'*®

b

como venimos observando, quedan ain muchos flecos pendientes de

resolver'?.

124 Para M. SANCHEZ MORON, E/ estado actual de las funcion piblica en Espania. Algunas
reflexciones generales, cit., p. 32, «el clientelismo politico o sindical o el puro y simple
favoritismo personal siguen siendo una realidad extendida, particularmente en las
Administraciones locales y en algunos entes instrumentales, que subyace a la convocatoria
formal de los procesos selectivos correspondientes, por lo que convendria establecer
garantias adicionales de cumplimiento de los principios constitucionales en esos casos».
125 Sobre la responsabilidad personal de autoridades y empleados publicos vid., in extenso,
R. RIVERO ORTEGA, Responsabilidad personal de autoridades y empleados piiblicos. El antidoto de la
arbitrariedad, Tustel, 2020.

126 En similares términos se manifiesta M. SANCHEZ MORON, E/ estado actual de las funcion
priblica en Espana. Algunas reflexciones generales, cit., p. 29.

127 Sin contar con el problema de la digitalizacién de la Administracion prevista en el Plan
de_Recuperacion, Transformacion y Resiliencia. Sobre los retos de futuro derivado de la
digitalizacion de nuestras AaPp, sobre todo en el marco de las EELL. Véase C. CAMPOS
ACUNA, E/ futuro _del empleo piiblico local: retos _ante un mundo digital, en Documentacion
Administrativa, 2020, n. 7. En esa misma linea véase el trabajo de J.R. CHAVES, Regreso al
futuro de las Administraciones Priblicas ante la cnarta revolucion industrial, en Presupuesto y Gasto
Piiblico, 2020, n. 100, pp. 11-38. Mas reciente es el articulo de F.A. CASTILLO BLANCO, E/
transito a una Administracion digital y robotizada: el necesario cambio del modelo de administracion y
empleo pitblico, en Revista Iberoamericana de Gobierno 1.ocal, 2021, n. 19.

128 La puesta de manifiesto del problema de la temporalidad y la necesidad de una reforma
de la normativa al respecto viene siendo aclamada desde hace ya tiempo por parte de la
doctrina cientifica. Ya decfa R. VIDA FERNANDEZ, gp. ¢it., p. 429, que «en los préximos
aflos serd preciso estabilizar al personal laboral temporal (interinos o eventuales
estructurales) de la sanidad publica, pero también, y lo que es mas importante, cambiar en
términos generales la regulacion de la contratacion temporal en nuestro pafs, tanto en
relacion a sistemas de acceso y las contrataciones temporales en el ambito publico, como

en la contratacién temporal laboral».

129T'al y como se desprende del Auto de 27 de julio de 2021, mediante el cual el Magistrado
titular del Juzgado de lo Social n. 3 de Barcelona plantea una nueva cuestién prejudicial
ante el TJUE cuestionando el encaje de la figura del indefinido no fijo en el marco de la
Directiva 1999/70/CE, reclamindose la consideracién de “empleado publico fijo”. Véase
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4. La Agenda 2030 y los ODS: el Objetivo 16 y las instituciones
solidas

Como técnica de soff /aw, 1a nocién de trabajo decente también es recogida
en el Objetivo 8 de los ODS de la Agenda 2030 de la ONU", que
establece toda una serie de objetivos relacionados con asuntos econémicos,
sociales y ambientales con un enfoque basado en los Derechos Humanos'*
Para el conjunto de los 17 Objetivos que se establecen en la Agenda 2030

se determinan un total de 169 metas vinculadas a los 17 Objetivos de los

al respecto 1. BELTRAN DE HERIDA RUIZ, sFjjeza o indefinido no fijo? Nueva cuestion prejudicial
cuestionando la_respuesta laboral a la temporalidad abusiva (Auto JS/3 Barcelona 27/6/21), en
tgnasibeltran.com, 30 julio 2021. En esa misma linea, y a nivel interno, también se han
admitido ante nuestro TS sendos recursos de casacion para dilucidar cuestiones relativas
«a personal estatutatio eventual con un unico nombramiento de trece afios de duracién» y

a un «facultativo interino en plaza vacante con nombramiento desde 2008 y otros que le
habfan precedido por perfodos inferiores al mes». Entre otros, el Auto de 4 de febrero de
2021 (rec. 3989/2019). Se trata de determinat el abuso o no de la contratacién temporal y
el establecimiento de «consecuencias, laborales y/o econdmicas»; ademas de, si se
constatase el abuso, resolver si la «inica solucion juridica aplicable» seria la conversion en
indefinido no fijo «aplicando de forma analdgica la jurisprudencia del orden social», o la
existencias de «otras medidas de aplicacién preferente e igualmente eficaces para sancionar
los abusos cometidos en dicha relacion» (J.D. IRANZO CEREZO, gp. ¢it.). En relacion a toda
esta situacion, y analizando el asunto C-726/19, cit., y en clara referencia a la modificacién
normativa acordada por parte del Gobierno y sindicatos, «Mientras todo esto sucede
llueven las sentencias de instancia, de TS]J, del TS y del propio TJUE resolviendo asuntos
en la materia, creandose una situacién compleja e incierta que exige una urgente reforma
del Estatuto de los Trabajadores y el EBEP» (M. BELLON OLMEDO, La #ltima doctrina
interpretativa del TJUE relativa a la Clausula 5 de la Directiva 1999/ 70/ CE, sobre interinos del sector
piiblico de como ensamblar la doctrina de nuestro TS con la del TTUE en medio de la tormenta, en Revista
de Derecho Laboral 'Lex, 2021, n. 3, p. 1606).

130 Cfr. NACIONES UNIDAS, La Agenda para el Desarrollo Sostenible, en www.un.org, 22 octubre
2021; véase al respecto, con cardcter general, OIT, Trabajo Decente y la Agenda 2030 de
Desarrollo Sostenible, 2017.

131 La Agenda 2030 es fruto de la Resolucion aprobada por la Asamblea General el 25 de
septiembre de 2015, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible.
Dicha Agenda esta fundamentada en la Decaraciin del Milenio que fue aprobada por la
Asamblea General de la ONU en septiembre de 2000. En ese sentido véase OIT, E/ trabajo
decente para un desarrollo sostenible. Introduccion del Director General a la Conferencia Internacional del
Trabajo, Conferencia Internacional del Trabajo, 962 reunién, 2007.

132 «Con la adopcién de la Agenda 2030 para el Desatrollo Sostenible (Agenda 2030) en
septiembre de 2015, la preparacion y la ejecucion de los PTDP [Proyectos de Trabajo
Decente por Pafs] pasan a una nueva etapa en la que la accion de la OIT tendra que ser
una parte visible del esfuerzo general de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)»
(OIT, Programa de trabajo decente por pais de la OI'T. Una guia practica. Version 4, cit., p. 1).
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que, y en relacién al hilo conductor de esta investigacion, nosotros vamos
a destacar el objetivo 8 sobre el Trabajo Decente y el Crecimiento
Econdémico que vamos a relacionar de una forma estrecha con el Objetivo
16 relativo a la Paz, Justica e Instituciones Solidas (sobre todo con esto
ultimo).

El Objetivo 8 pretende promover el crecimiento econdémico sostenido,
inclusivo y sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente
para todos'”. En esa linea, para cumplir con el Objetivo 8 de la Agenda
2030, el trabajo decente habria de situarse en el centro de las politicas
macroeconémicas de los diversos paises, debiendo ser considerado el
mismo como una de las pretensiones neuralgicas en el disefio de la estrategia
de crecimiento econémico, pretendiéndose con ello alcanzar el pleno
empleo.

En cuanto a los ODS de la Agenda 2030, por parte del Gobierno de
Espafia se cuenta con toda una serie de instrumentos de soff law, asi como
la inclusion de dichas consideraciones dentro de normativa publicada al
respecto de la cuestiéon. Destacamos, de entre ellos, y en relacion a los
instrumentos de sof? law, las Directrices Generales de la Estrategia de Desarrollo
Sostenible 2030 y el Plan de accién para la_implementacion de la Agenda 2030.
Hacia una Estrategia espaiiola de Desarrollo Sostenible™. Por lo que respecta a la
normativa publicada y en vigort, el RD-Ley 36/2020, de 30 de diciembre,

133 Para ello se establecen una serie de metas de las que destacamos las siguientes: la meta
8.1, que pretende mantener el crecimiento econémico per capita, la meta 8.2 que aspira a
lograr niveles mas elevados de productividad econémica mediante la diversificacion, la
modernizacioén tecnolégica y la innovacion; la meta 8.3 que aspira a promover politicas
orientadas al desarrollo que apoyen las actividades productivas, la creacién de puestos de
trabajo decentes, el emprendimiento, la creatividad y la innovacién; la 8.5 en la que se
estipula que, de aqui a 2030, se pueda lograr el empleo pleno y productivo y el trabajo
decente (mujeres y los hombres, jévenes y las personas con discapacidad), asi como la
igualdad de remuneracién y, por dltimo, la meta 8.8 que aspira a proteger los derechos
laborales. V7., in extenso, OIT, Objetivos de Desarrollo Sostenible. Manual de referencia Sindical
sobre la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, 2017.

134 Véase el Plan de implementacion de la OIT. Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, 2016.
135 De fecha 2 marzo 2021 y que «pretende marcar la senda para que Espafia cumpla con
su compromiso en los préximos afiosy (vid. GOBIERNO DE ESPANA, Directrices generales de
la Estrategia de Desarrollo Sostenible, en www.lamoncloa.gob.es, 2 marzo 2021).

136 Recordat que en septiembre de 2020 se aprueba la Orden DSA/819/2020, de 3 de
septiembre, por la que se regula la composicion y funcionamiento del Consejo de
Desarrollo Sostenible, donde se establece que «l.a Agenda 2030 es, ante todo, un nuevo
contrato social global y local que obliga a todos los actores sociales y a todas las
Administraciones publicas a trabajar de forma coordinada. Ello requiere partir de una
visién integradora e integral que aglutine las politicas publicas internas y la coherencia de
las politicas con el desarrollo sostenible en un esfuerzo colectivo conjunto». El Consejo de
Desatrollo sostenible fue cteado pot la Orden PCI/169/2019, de 22 de febrero.
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por el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacion de la
Administracion Puablica y para la ejecucion del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia, establece toda una serie de directrices para la
absorcién de los fondos europeos NextGenerationEU'”. Dicho Plan de
Recuperacion' estd plenamente alineado «con la Agenda 2030 y los
Objetivos de Desarrollo sostenible de Naciones Unidas, asi como con las
recomendaciones especificas hechas a Espafia por parte de la Unién
Europea en los afios 2019 y 2020 y los pilares del Mecanismo de
Recuperacion y Resiliencia»'™. Se hace referencia dentro del Plan de
Recuperacion a una serie de “Palancas” para la consecucion del mismo, de
entre las que destaca la Palanca 1V relativa a Una Administracion para el siglo
XXI donde se determina que «no es posible abordar una auténtica
transformacion de la economia y la sociedad sin una Administracién publica
que actie como tractor de los cambios tecnoldgicos»'™. También se
observa dentro de las mismas el problema de la temporalidad en el seno de
nuestro empleo publico, manifestindose dentro del Componente 11 —
relativo a la Modernizacion de las Administraciones Piiblicas (inserto dentro de la
Descripcion de inversiones y reformas) — esa necesidad de reducir la temporalidad
en el seno de nuestras Administraciones (apartado 7z de los retos y
objetivos), algo que va en la linea de lo que ya se establece también la LPGE
para el ano 2021. Para esa Reforma para la modernizacion y digitalizacion de la
Adpanistracion (C11.R1), uno de los objetivos es el de «reducir la tasa de
temporalidad en el conjunto de Administraciones Publicas espafiolasy.

Por su parte, en el Componente 18 — relativo a la Renovacion y ampliacion

137 174d. UNION EUROPEA, NextGenerationEU. Hag que sea real, en enropean-union.europa.eu, 16
junio 2021. Por parte de la Unién Europea, se han destinado a nuestro pafs unos 140.000
millones de euros en forma de transferencias y préstamos para el perfodo 2021-2026, de
los que ya se han recibido 19.000 millones. Buena parte de esos fondos se transferira a las
EELL y a las CCAA. Vid., in extenso, C. CAMPOS ACUNA (dit.), La gestion de los Fondos Next
Generation. Claves de la revolucion administrativa, 1.a Ley, 2021. Sobre la gestion de politicas de
personal para la gestion de estos fondos y de los proyectos relacionados véase la interesante
reflexion de R. JIMENEZ ASENSIO, La bora de la verdad (*): organizacion administrativa y recursos
bumanos en la gestion de fondos enropeos (y 1), en rafaeljimenezasensio.con, 26 agosto 2021.

138 Que ha sido aprobado recientemente por patte del Gobierno de Espafia mediante la
Resolucion de 29 de abril de 2021, de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 27 de abril de 2021, por el que aprueba el Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia (en BOE, 30 abril 2021, n. 103).

139 Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, cit., p. 56. También la Ley 11/2020, de 30
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021 establece toda una
serie de preceptos en relacion a esta cuestion, siendo considerada por parte de la doctrina
como una de las Leyes de Presupuestos mas sociales de los ultimos afios.

140 Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, cit., p. 26. La inversion prevista es de 4.315
millones de euros para el periodo temporal de 2021-2023 (ébidew, p. 34).
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de las capacidades del Sistema Nacional de Salud"' —, se contempla el
refuerzo de las capacidades profesionales y la reduccion de la temporalidad
entre otras cuestiones (apartado » de los retos y objetivos). Dentro de las
reformas previstas, se establece el «refuerzo de las capacidades
profesionales y la reduccién de la temporalidad»', que se marca como
objetivo planteandose el refuerzo de las dotaciones de médicos y de
enfermeros'” como medida para reducir la temporalidad y mejorar las
condiciones laborales de los mismos (C18.R4)'*,

En esa linea, si relacionamos el Objetivo 8 de la Agenda 2030 sobre el
trabajo decente” con el Objetivo 16 (que, en su meta 16.6, establece la
creacién a todos los niveles de instituciones eficaces y transparentes); cabria
preguntarse si, teniendo en consideracion el volumen de empleados
publicos de nuestro pais (recordemos que la EPA determina un total de
3.379.100 efectivos frente a los 2.710.405 que se establece en el Registro
Central de Personal), y teniendo en cuenta el alto porcentaje de
temporalidad (del analisis de las estadisticas se deduce que podtia estar en
torno al 46,69%, aunque es posible que en algunas Administraciones el
porcentaje puede superar el 50 y llegar hasta el 60% del total), asi como si
tenemos en cuenta toda la problemdtica relacionada que venimos
analizando; tanto uno como otro objetivo podrian considerarse como de
relativo camplimento en todo lo que concierne al empleo publico de nuestro
pais y sus altisimas tasas de temporalidad'*.

Aportando un dato econémico sobre el PIB' que podria ilustrar la
dimension del problema, si ponemos en relaciéon todo esto que venimos

140 Thidem. La inversion total estimada es de 1.069 millones de euros para el periodo
temporal de 2021-2023, p. 161.

142 Se prevé también una reforma de la ley que regula el personal sanitatio en Espafia
(Estatuto Marco) y la aprobacién de un Real Decreto para mejorar el sistema de formacion
sanitaria especializada (MIR).

143 Cfr. ].J. FERNANDEZ DOMINGUEZ, La cuestion de los interinos en la salud piblica y la eficacia
de los cuidados. Disfunciones que no solucionard el Tribunal de [usticia de la Union Europea, en Lex
Social, 2021, n. 2.

144 Resulta por lo menos curioso que el Componente 29 de dicho Plan, relativo a la Mejora
de la eficacia del gasto piiblico, en el capitulo de inversiones totales estimadas contemple 0
millones de euros.

145 173, in exctenso, el interesante estudio de C.R. FERNANDEZ LIESA, C.M. DiAZ BARRADO
(dirs.), ODS 8. E/ trabajo decente y las aportaciones de la comunidad internacional, Instituto de
Estudios Internacionales y Europeos Francisco Vitoria, 2020.

146 Véase la relacion de los ODS con la igualdad de género desde la perspectiva laboral en
E. SIERRA HERNAIZ, Objetivos del Desarrollo Sostenible e igualdad de género: una perspectiva laboral,
en esta Revista, 2018, n. 4.

47 175d. DATOSMACRO.COM, E/ PIB cae un 10,8% en Espasia, en datosmacro.expansion.com, 22
octubre 2020.
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analizando con el gasto publico de nuestro pais (que observados los datos
para el afio 2020 el porcentaje del mismo superd el 52,30%'*); toda esta
cuestion de la temporalidad en nuestras instituciones nos lleva, ademas, a
poder replantearnos la solidez de nuestras Administraciones a la hora de
enfrentarnos a esta futura recuperacion econémica derivado del impacto de
la crisis provocada por la Covid-19'*.

Cabria preguntarse, a modo de reflexion profunda, y en relacién a los
Objetivos 8 y 16 de la Agenda 2030, si dichas tasas de temporalidad tan
considerablemente altas en el seno de nuestro empleo publico, y si dicho
nivel de precarizacion en sus relaciones de trabajo podrian ser acordes con
los postulados del trabajo decente. Y no sélo eso, sino que también cabria
preguntarse si la solidez de las instituciones a la que se refiere el Objetivo
16 no podria quedar en entredicho con ocasion de dichas circunstancias. Y,
por ultimo, cabrfa preguntarse también si serfan capaces nuestras AAPP de
poder afrontar los retos de futuro que nos esperan en las proximas décadas
con esos niveles de temporalidad en su seno. Sin perder de vista el hecho
de que la temporalidad puede poner en riesgo la necesaria objetividad e
imparcialidad intrinseca que, desde el punto de vista constitucional, ha de
regir el funcionamiento de nuestras Administraciones (exart. 103 de nuestra
Carta Magna)'™'.

No es de recibo que, en una sociedad democratica y avanzada del siglo XXI
como la nuestra, la problematica de la temporalidad en el seno de nuestro
sistema haya adquirido las dimensiones actuales tan desproporcionadas,
poniendo en entredicho la nociéon de trabajo decente y el cumplimiento de
los ODS. En esa linea, y después de todo el analisis vertido, desde el
Estado” — en su mas amplio sentido — y de la mano del legislador de
cualquier época, respetando la centralidad tuitiva tanto del Derecho

148 De 1.121.698 millones de euros del total del PIB, el gasto publico asciende a la cifra de
586.389 millones de euros. Mas de la mitad de nuestro PIB.

149 177d. NACIONES UNIDAS, Informe de los Objetivos de Desarrollo Sostenible 2020, 2020.

150 Nuestra Carta Magna «trata de garantizar la independencia y la imparcialidad del empleo
publico». En ese sentido, «l.a imparcialidad del funcionario es [...], uno de los dos
principios que deben regir las relaciones entre el Gobierno y la Administracién. [...] es
claro que el régimen democratico es incompatible con la exigencia de una adhesién
ideoldgica positiva al Gobierno, cuestion ésta que aunque hoy parezca tan evidente no ha
sido asf histéricamente» (A. PALOMAR OLMEDA, Perspectiva histirica de la evolucion legislativa
de la funcidn priblica, cit.).

151 Estado considerado en una concepcion paternalista, pero no en el sentido peyorativo del
término, si no que en su mas amplia concepcion de lo que el Derecho del trabajo y de la
seguridad social ha venido configurando como el estado de bienestar y de proteccion social
desde los origenes del mismo. Sobre los inicios y la evolucion de la proteccion social véase
R. ROQUETA BUJ, J. GARCIA ORTEGA (dits.), Derecho de la seguridad social, Tirant lo Blanch,
2016, pp. 31-40.
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administrativo como del laboral, se habria de procurar una revision
normativa efectiva y adecuada tanto para la preservacion de los preceptos
constitucionales en el acceso al empleo publico de calidad, como para la
defensa de los intereses de los colectivos afectados, asi como también, para

el buen funcionamiento objetivo e imparcial de nuestras instituciones'™.

5. Conclusiones

Después del anilisis realizado, no parece que los postulados del trabajo
decente hayan calado en la diversa problematica de la que adolece nuestro
sistema de empleo puiblico. LLa comparacion de las condiciones de trabajo
en el marco de lo publico, al ser consideradas como mucho mejores y mas
estables que en el ambito de lo privado, es probable que haya sido el factor
determinante para ello. No obstante, a pesar de que las condiciones de
empleo superan con creces — en la mayoria de las ocasiones — a las del sector
privado, nuestro empleo publico no deja de plantear toda una serie de
problematica de considerable importancia en cuanto a su temporalidad que
se manifiesta y ramifica en las resoluciones de los Tribunales de justicia que,
en ocasiones, pueden llegar a ser hasta contrapuestas.

Lo que si que podria decirse de una forma rotunda es que la temporalidad
se ha convertido en un problema endémico de nuestras instituciones. De
forma que, si relacionamos el Objetivo 8 con el 16 de la Agenda 2030,
podemos afirmar que con tan altisimas tasas de temporalidad y con tan
altisimas tasas de judicializacioén de las controversias de nuestro sistema, la
solidez, la objetividad y la imparcialidad de nuestras Administraciones
podrian quedar en entredicho de cara a un futuro no muy lejano. Cuestion
esta que no serfa de recibo en una sociedad avanzada y democratica como
la nuestra inserta ya en pleno siglo XXI.
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Las politicas migratorias contemporaneas
y sus implicaciones sociales

Virginia Eugenia CARDENAS PORTA*

RESUMEN: La migracién es uno de los rasgos distintivos de nuestro mundo globalizado
y es algo inherente al ser humano desde el inicio de los tiempos. Nos guste o no nos guste,
vamos a ser un pafs receptor, de transito o un pafs de origen, o varios de ellos a la vez. La
migracién desde un punto de vista juridico es un fenémeno social, pero podria decirse que
es natural o connatural al ser humano, por ello la importancia de su conocimiento y estudio,
porque queramos o0 no queramos, la migracién va a existir. Es necesario conocer el
concepto de migracion, asi como los factores que influyen en la misma como por ejemplo
el cambio climatico, cambio demografico, factores sociopoliticos, conflictos bélicos... Se
ha tratado el ejemplo de la migracién africana que tanto preocupa a Europa. De los 25
millones de africanos que abandonaron sus pafses natales para buscar mejores
oportunidades en otro lugar, casi 20 millones eligieron como destino otro pafs de su propio
continente. Las Naciones Unidas han conseguido el primer pacto global sobre la
migracion, el Pacto Mundial para una Migracién Segura, Ordenada y Regular, clave para la
politica migratoria contemporanea.

Palabras clave: Migracién, Pacto Mundial, derechos humanos, politicas migratorias.

SUMARIO: 1. Concepto de migracion. 2. Factores relevantes para la migracion. 2.1.
Migracion africana. 3. Politicas migratorias contemporaneas. 3.1. La organizacién de las
Naciones Unidas. 3.2. El Pacto Mundial para una Migracién Segura, Ordenada y Regular.
4. Bibliografia.
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Contemporary Migration Policies
and Their Social Implication

ABSTRACT: Migration is one of the distinctive features of our globalized world and it is
something inherent to the human being since the beginning of time. Whether we like it or
not, we are going to be a receiving country, a transit country or a country of origin, or
several of them at the same time. Migration from a legal point of view is a social
phenomenon, but it could be said that it is natural or innate to the human being, therefore
the importance of its knowledge and study, whether we want it or not, migration will exist.
It is necessary to know the concept of migration, as well as the factors that influence it,
such as climate change, demographic change, socio-political factors, armed conflicts...
The example of African migration that worties Europe so much has been discussed. Of
the 25 million Africans who left their native countries to seck better opportunities
elsewhere, almost 20 million chose another country on their own continent as their
destination. The United Nations have achieved the first global compact on migration, the
Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration, key to contemporary migration
policy.

Key Words: Migration, Global Compact, human rights, migration policies.
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1. Concepto de migracion

Para poder profundizar en las politicas contemporaneas sobre la migracion
lo primero que debemos de saber es qué conocemos por migracion,
concepto sencillo pero merecedor de su estudio para poder avanzar en la
materia.

Segun la Real Academia Espafola la palabra proviene del latin wzigratio -onis,
siendo el segundo de sus significados y el que tratamos en esta materia
«Desplazamiento geografico de individuos o grupos, generalmente por
causas econ6micas o socialesy'.

El concepto de migracién segun la Organizaciéon Internacional para las
Migraciones (OIM)” se define como «Movimiento de personas fuera de su
lugar de residencia habitual, ya sea a través de una frontera internacional o
dentro de un pais, fuera de su lugar de residencia»’ «independientemente
de: 1) su situacion juridica; 2) el caracter voluntario o involuntario del
desplazamiento; 3) las causas del desplazamiento; o 4) la duracién de su
estanciax®.

La migracion desde un punto de vista juridico es un fenémeno social, pero
podria decirse que es natural o connatural al ser humano. Desde el origen
de los tiempos los hominidos se han dedicado a moverse a lo largo de toda
la tierra. Se han hallado descubrimientos como el que se anuncié en marzo
de 2010, en lo que se sefiala una nueva especie humana llamada
denisovianos, cuyos restos se encontraron en una cueva de Siberia y que
tienen relaciéon con los habitantes actuales de Melanesia y los aborigenes
australianos. Este sorprendente hallazgo consistente en encontrar rastros
siberianos de ADN a 7 mil kilometros de distancia, con mares de por medio,
demuestra la sublime capacidad de migracién de los hominidos y sus
descendientes, en especial, el homo sapiens africano, a través de toda la
historia. LLa mayorfa de las personas no africanas pueden rastrear sus raices
hasta una ola de Homo Sapiens que salié del continente hace unos 60.000
aflos, aunque se cree que lo mas probable es que partieran antes, ya que una
mandibula hallada en Israel sugiere que los humanos llegaron a la region
hace 180.000 anos, al igual que el Craneo encontrado en Grecia que data de
unos 210.000 afos, asi que podemos resumir diciendo desde que el mundo

! Entrada Migraciin.

2 La OIM forma parte del Sistema de Naciones Unidas desde septiembre 2016, siendo una
organizacién intergubernamental que promueve una migracion humana y ordenada para
beneficios de todos.

3 OIM, Términos fundamentales sobre migracion, en www.iom.int, 29 marzo 2020, entrada
Migracion.

4+ NACIONES UNIDAS, Desafios olobales. Migracion, en www.un.org, 3 marzo 2021,
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es mundo el ser humano se ha movido, no existiendo la pureza de razas, en
tanto en cuanto no solamente ha habido la movilidad sino también el
mestizaje.

Andalucfa es un buen ejemplo para estudiar el fenémeno de la migracién
en base a su historia repleta de diferentes culturas y civilizaciones que se
han asentado en ella, poseyendo esta rica tierra pruebas de todos estos
fenémenos migratorios, aunque por razones evidentes no estudiaremos en
este articulo.

Hoy en dia debemos de ampliar el concepto de migracion, reconociendo el
significado de migracién interna, migraciéon internacional, migracién
irregular, migracion laboral, migracién por motivos ambientales, migracion
por motivos climaticos, migraciéon por motivos econémicos, migracion por
motivos familiares, migraciéon secundaria, migracion segura, ordenada y
regular, migracién temporal, migracion y salud, entre otros, para poder
abordar el tema objeto de estudio. Todos los conceptos indicados
anteriormente deben de ser reconocidos para entender los factores que
motivan la migracion.

2. Factores relevantes para la migracion

Aunque la migracién ha existido y existira no se puede entender sin conocer
los factores mas relevantes para la migracion, entre otros:

el cambio demografico;

el cambio climatico;

el Covid;

el hambre y la malnutricion;

factores economicos;

el insuficiente acceso a servicios de salud y educacion;

el impacto del cambio climatico y la degradaciéon del medioambiente;
factores sociopoliticos, la persecucion étnica, cultural, politica, racial,
religiosa, las desigualdades y los conflictos armados.

Cualquiera de estos factores, de forma individual o agrupados, son los
condicionantes de las migraciones, a veces de forma temporal y otras de
forma definitiva. La realidad supera cualquier ficcion, siendo la emergencia
climatica, los conflictos bélicos y la violencia principalmente las causa
directa o indirectas de la mayoria de los desplazamientos actuales. A finales
de 2020 existen 55 millones de personas que viven en situacion de
desplazamiento interno, de los cuales 48 millones lo fueron por conflictos
y violencia y 7 millones a causa de desastres naturales. A finales de 2020 se
totalizaron 12,7 millones de desplazamientos internos, de los cuales 11,1

S A
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millones fueron derivados por conflictos y violencia (en 59 paises y
territorios) y 1,6 millones por desastres naturales como inundaciones,
huracanes, terremotos... (en 103 paises y territorios)’. En 2020 el total
estimado de personas que vivian en un pafs distinto de su pais natal se
estima en 281 millones (3,6% de la poblacién mundial), superando en 128
millones la cifra de 1990 y triplicando la cifra de 1970. En 2020, inclusive
con la pandemia, 82,4 millones de personas han huido de las guerras,
violacién de los derechos humanos, etc.

Grdfico 1 - Migrantes internacionales, por principal regiéon de residencia, 2005 a 2019
(en millones)

Africa

Asia

Europa
W 2019
América Latina y el Caribe M 2015
W 2010
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Oceania

(=]

10 20 30 40 50 60 70 80 90

Fuente: OIM, Informe sobre las migraciones en el mundo 2020, 2019, p. 26

«Bn 2019, Europa y Asia acogfan a alrededor de 82 millones y 84 millones
de migrantes internacionales, respectivamente, sumando el 61% de la
poblacion mundial total de migrantes internacionales (véase el Grafico 1).
Les seguifan América del Norte, con casi 59 millones de migrantes
internacionales, equivalentes al 22% de la poblacion mundial de migrantes,
Affica, con el 10%, América Latina y el Caribe, con el 4%, y Oceania, con
el 3%. En relacién con el tamafio de la poblacion de cada region, en 2019
tenfan las proporciones mas altas de migrantes internacionales Oceania,
América del Norte y Europa, conun 21%, un 16% y un 11% de la poblacion
total, respectivamente. La proporciéon de migrantes internacionales era
relativamente pequefia en Asia y Africa (1,8% y 2%, respectivamente) y en
América Latina y el Caribe (1,8%). Sin embargo, el crecimiento mas

S IDMC, GRID 2021. Desplazamiento interno en un clima cambiante, 2021.
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marcado entre 2000 y 2019 se registré en Asia, con un aumento del 69%
(alrededor de 34 millones de personas, en cifras absolutas). Europa
experimento el segundo crecimiento mas alto durante este periodo, con un
aumento de 25 millones en el numero de migrantes internacionales, seguida
de América del Norte (18 millones) y Africa (11 millones)»”.

Para entender los factores de la migracién vamos a poner como ejemplo la
migracion africana, que, aunque varfa con respecto a América latina, o Asia,
nos sirve como gufa para entender mejor los factores y las consecuencias
de la migracion.

2.1. Migracion africana

El continente africano sufre un limitado desarrollo econémico y social,

ademas de violencia, siendo los focos problematicos tan diversos:

* la sustituciéon de los regimenes autoritarios que se resisten cuando la
democracia avanza;

* ¢l acceso a los servicios de salud y a la educaciéon, que ha venido
produciéndose con extraordinaria lentitud,

* las desigualdades dentro de la propia sociedad africana;

¢ la degradacion medioambiental que afecta desde hace tiempo a amplios
territorios y a sus poblaciones;

* la piraterfa y el terrorismo, que estan presentes en areas muy seflaladas
del centro africano;

* actualmente operan en el territorio africano Al-Qaeda, Daesh, Boko
Haram y Al-Shabaab y los combatientes islamistas que regresaron de
Siria y de Irak.

Algunos de los factores mas relevantes para la migracién en Africa son:

* aumento demografico. En Africa viven hoy mas de 1.300 millones de
personas, lo que supone el 17% de la poblacién mundial. Y de ser
acertadas las proyecciones demograficas de la ONU, en 2100 seran 4.500
millones, convirtiéndose asi en la principal zona de crecimiento
demografico del mundo;

* ¢l cambio climatico;

* el Covid;

* ¢l hambre y la malnutricion;

* clinsuficiente acceso a servicios de salud y educacion;

* climpacto del cambio climatico y la degradaciéon del medioambiente;

* las desigualdades y los conflictos siguen afectando de manera lacerante

6 OIM, Informe sobre las migraciones en el mundo 2020, 2019, p. 26.
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a muchas areas de africa y especialmente a colectivos sociales vulnerables
como el de las mujeres. L.a mayoria de los desplazamientos en Africa se
debieron a conflictos.
Todo ello pone de manifiesto que los desplazamientos de poblacion tienen
multiples causas y una variedad de perfiles.
Para los gobernantes europeos preocupa mucho la emigracion africana
hacia Europa, aun cuando esta es relativamente escasa, siendo una realidad
que en ocasiones no estd a la vista y, por tanto, se habla poco de ella. Segin
la OIM, «de una poblacion total de 7.700 millones de personas, 272 millones
eran migrantes internacionales»’, lo que equivale al 3,5% de la poblacion
mundial.
El departamento de asuntos econémicos y sociales de la ONU, teniendo en
cuenta el tamafio de la poblacion de cada regién, considera que las
proporciones mas altas de migrantes internacionales se dan en Oceanfa,
seguidos de América del Norte y Europa.
En cambio, la proporciéon de migrantes internacionales africanos es
relativamente pequena, un 2%, como ya se ha resefado antes, siendo el
punto de salida y entrada de la migracion su propio continente y solo una
muy pequefia parte llega a Europa y a sus costas.
En 2018, de los 25 millones de africanos que abandonaron sus paises
natales, para buscar mejores oportunidades en otro lugar, casi 20 millones
eligieron como destino otro pais de su propio continente.
Eso aleja la idea de que la migracion africana viene masivamente a Europa
y pone de manifiesto que en Africa las migraciones son un fenémeno
esencialmente intracontinental, cuatro de cada cinco migrantes se quedan
en el continente y sélo uno llega a Europa. En 2018, los principales paises
de destino de los migrantes africanos no fueron Francia, Italia, Estados
Unidos o Espafia, sino Sudafrica y Costa de marfil’. Sin embargo, y a pesar
de estos numeros, las politicas europeas siguen centrandose en el
fortalecimiento de las fronteras frente a la migracion, en lugar de buscar
vias para facilitarla de forma consciente y ordenada, siendo los datos,
también reales, con los que trabaja Europa un crecimiento de 30 millones
en el nimero de migrantes internacionales entre el 2000 y 2020°.
Una vez conocidos los factores y los porcentajes es importante conocer la
reaccion de nuestros legisladores, estudiando la politica contemporanea
migratoria.

7 Lbidem, p. 25.

8 177d. MINISTERIO DE ASUNTOS EXTHRIORHS, UNION EUROPEA Y COOPERACION, I
Plan Africa. Esparia y Africa: desafio y oportunidad, 2019.

9 Vid. OIM, ILnforme sobre las migraciones en el mundo 2020, cit.
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3. Politicas migratorias contemporaneas

Cuando tratamos estos temas no podemos olvidar que hablamos de dramas
humanos, de personas que han tenido que huir, de personas que incluso
han huido por una catastrofe natural y han tenido que volver a migrar por
un conflicto armado o viceversa, nifilos que han nacido en la migracién, o
nifios que han sufrido la misma, miles de personas que se han quedado en
el camino...Sencillamente son personas, personas como la que escribe este
articulo o como quien lo esté leyendo, y esto quizas sea lo mas importante,
que no se nos olvide que todos somos personas, algo tan simple y sencillo,
pero que a algunos mandatarios se les olvida con gran facilidad
instrumentalizando las personas como medida de presion, recuérdese la
crisis de Ceuta vivida en mayo 2021 o la crisis en la frontera Polonia-
Bielorrusia vivida en noviembre 2021, entre otras.

Asi que, dentro de este panorama mundial, en donde nos estamos
acostumbrando a ver a una multitud de personas intentando cruzar una
frontera, viendo a masas humanas buscando refugio (como los sirios, los
afganos, los haitianos, hondurefios, venezolanos, rohinyas y asi podemos
continuar un sinfin de listado de nacionalidades y etnias) vamos a intentar
desarrollar parte de las politicas migratorias.

Como nada de los que estudiemos las politicas migratorias no se pueden
entender sin conocer su historia y aunque en este articulo no podemos
profundizar sobre ella, si vamos a intentar hacer un breve viaje sobre la
historia de la ONU ya que de ella emanan la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y los principales Tratado, Pactos y Convenios que
tratan de migracion como por ejemplo el Pacto Mundial para una Migracion
Segura, Ordenada y Regular que trataremos mas adelante.

3.1. La Organizacion de la Naciones Unidas

En 1865 los Estados crearon la Unién Internacional de las
Telecomunicaciones (UIT), fundada como la wunién telegrafica
internacional, existiendo aun en la actualidad como organismo
especializado de las Naciones Unidas' en materia de tecnologias de la
informacién y la comunicaciéon (TIC), impulsando la innovacién junto a sus
193 Estados Miembros y mas de 900 empresas, universidades vy
organizaciones y regionales miembros. En 1959 en la ciudad de Ginebra

10 En 1947 se convirtié en organismo especializado de las Naciones Unidas.
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naci6 el Convenio Internacional de las Telecomunicaciones. Espafia ratifico
el Convenio Internacional de las Telecomunicaciones el 25 de octubre de
1973 en la ciudad de Torremolinos (Malaga), en aquel entonces aun barriada
de Malaga''.

En el afio 1874 se cred la Union Postal Universal (UPU), siendo la segunda
organizacion internacional mas antigua del mundo detras de la UIT, es el
principal foro de cooperacion entre los actores del sector postal, ayudando
a garantizar una red verdaderamente universal de productos y servicios
actualizados. Espafia ingresé en este organismo el 1° de julio de 1985,
ratificando el 14 de diciembre de 1989 las actas aprobadas por el XX
Congresos de la UPU, ratificindose entre otros Convenios, Acuerdos,
protocolos y Reglamento; la Constituciéon de la UPU, Convenio Postal
Universal, Reglamento General de la Unién Postal. Actualmente lo
componen 192 paises y sigue teniendo su sede en Berna, Suiza. Al igual que
la UIT la UPU en la actualidad es un organismo especializado de las
Naciones Unidas.

En 1899, se celebrd la conferencia internacional de Paz de la Haya siendo
uno de los objetivos de la conferencia el fortalecimiento de los sistemas de
resolucion de conflictos internacionales, aprobando asi la Conferencia la
Corte Permanente de Arbitraje'” que comenz6 a trabajar en 1902, siendo la
primera organizacién intergubernamental permanente que proporciond un
foro para la resolucién de controversias internacionales mediante arbitraje
y otros medios pacificos, Espafia ratificé la convencion de 1899 el 4 de
septiembre de 1900 y la Convencién de 1907 el 17 de mayo de 1913".
Ahora viajamos en el tiempo al 28 de junio de 1919, nos situamos en la
Galerfa de los Espejos del Palacio de Versalles, fecha y lugar donde se firmé
el Tratado que en teorfa promueve la cooperacion internacional para lograr
la paz y la seguridad. Con la firma del Tratado de Paz de Versalles se puso
fin a la Gran Guerra (Primera Guerra Mundial), se cre6 la Sociedad de
Naciones y la Organizacién Mundial del Trabajo. Al leer este parrafo se
puede entender que el Tratado de Versalles fue algo idilico, pero para
Alemania y los alemanes no lo fue, los representantes de los aliados
impusieron unas condiciones draconianas sin entender que el problema real
al que se enfrentaban en la Conferencia de Paris era econémico y financiero,
no teniendo en cuenta los problemas que podrian acarrear para el resto del

1 E] 27 de septiembre de 1988 el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia aprobé
la segregacion de Torremolinos (en BOJA, 11 octubre 1988, n. 79).

12 Convencién de 1899 que recoge en su Capitulo II la creacién de la Corte Permanente
de Arbitraje.

13 Véase la mapa de las partes contratantes que han aceptado uno o ambos Convenios:
CORTE PERMANENTE DE ARBITRAJE, Partes Contratantes, en pea-gpa.org, 29 diciembre 2019.

287

@ 2021 ADAPT University Press


https://pca-cpa.org/es/about/introduction/contracting-parties/
https://pca-cpa.org/es/home/

VIRGINIA EUGENIA CARDENAS PORTA

288

mundo que se le obligase a Alemania a pagar el coste total de la Guerra, con
unas cifras estratosféricas. Segun Keynes nunca antes habfa habido
negociaciones tan retorcidas y tan poco satisfactorias para las partes. A
titulo informativo decir Alemania ha terminado de pagar los intereses de la
deuda en el ano 2010.

Centrandonos de nuevo en el objeto de este estudio, no es menos cierto
que, aunque el Tratado de Versalles tuvo consecuencias fatidicas en nuestra
historia mas reciente, sin duda la precursora de las Naciones Unidas fue la
Sociedad de Naciones que se estableci6 en virtud del Tratado de Versalles
y que dejé de existir a partir del 20 de abril de 1940, tras entregar todos sus
archivos y biblioteca, as{ como sus activos la nueva secretaria de la ONU.
Las Naciones Unidas nacieron tras la ratificacién de La Carta de las
Naciones Unidas', considerada un Tratado Internacional, es un
instrumento de derecho internacional y es vinculante para los Estados
Miembros de la ONU", recogiendo los principios de las relaciones
internacionales, siendo su principal 6rgano judicial La Corte Internacional
de Justicia. La Carta se empez6 a germinar cuando la Segunda Guerra
mundial estaba a punto de terminar, estando la mayorfa de las naciones en
ruinas y con anhelo de paz, la situacion histérica del momento propicié que
representantes de 50 paises se reunieran en San Francisco el 25 y 26 de abril
de 1945, para que en diciembre de 1948 en Paris fuese proclamada en
Asamblea General la Carta de la Organizacion de la Naciones Unidas
creando asf la ONU.

Tras 76 afios de historia la Organizacion de las Naciones Unidas estan
desempefiando labores que no estaban previstas inicialmente como los
objetivos de desarrollo sostenible para el 2030, pero a la vez mantiene otras
que se crearon a temprana edad de la ONU como La OIM que forma parte
del sistema de las Naciones Unidas desde septiembre 2016 y es la
organizacion intergubernamental lider que desde 1951 promueve la
migracién humana y ordenada para beneficios de todos, con 174 Estados
miembros y presencia en mas de 100 paises, a parte de 8 estados
observadores. Se cre6 con el nombre el Comité Intergubernamental
Provisional para los Movimientos de Migrantes desde Europa (PICMME),
en el afio 1952 se pasé a llamar a Comité Intergubernamental para las
Migraciones Europeas (CIME), pasando por Comité Intergubernamental
para las Migraciones (CIM) en 1980 hasta convertirse en la OIM en 1989.
Todos estos cambios de nombre son un fiel reflejo la transformacion de la
Organizacion que a lo largo de medio siglo ha pasado de ser un organismo

14 Se firmé el 26 de junio de 1945 entrando en vigor el 24 de octubre de ese mismo afio.
15 Véase NACIONES UNIDAS, Estados Miembros, en www.un.org, 29 marzo 2021.
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de logistica a una Organizaciéon que se ocupa de todo lo referente a la
migracion. Cuando se cred este organismo no se podrian ni imaginar la
magnitud que en el siglo XXI alcanzarfa la migraciéon ni las politicas
migratorias, siendo imposible hablar de politicas migratorias
contemporaneas sin hablar del Pacto Mundial para una Migracién Segura,
Ordenada y Regular.

3.2. El Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y
Regular

Aunque no es juridicamente vinculante, es el primer acuerdo global de la
ONU con un enfoque comun sobre la migracién internacional. El 19 de
septiembre de 2016, tal y como indica la resolucién 71/1 vio la luz la
Declaracion de Nueva York para los Refugiados y Migrantes. Tras 18 meses
de negociaciones intergubernamentales, periodos de consultas, y tras tres
resoluciones que detallan las modalidades de las conferencias; resoluciones
71/280, de 6 de abril de 2017, 72/244, de 24 de diciembre de 2017, y
72/1.67, de 31 de julio 2018, la conferencia intergubernamental pata
adoptar el Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Regular,
se llev6 a cabo en Marrakech los dias 10 y 11 de diciembre de 2018, siendo
transmitido por la Presidencia de la Asamblea General a la Conferencia
Intergubernamental para que lo aprobase (resulta algo paradéjico que fuera
en Marruecos la aprobacién, por parte de la Conferencia
Intergubernamental, de este gran acuerdo global siendo Marruecos uno de
los paises que mas descaradamente instrumentaliza las personas como
medida de presion'®).

Para analizar el Pacto en primer lugar debemos de conocer en qué
principios y propoésitos se basa estando los mismos recogidos en el
preambulo del Pacto:

16 Desde que Donald Trump, en diciembre 2020, reconocié la soberanfa marroqui sobre
el Sahara Occidental, Rabat ha llegado a ejercer una presion nunca vista sobre Espafia y la
Unién Europea, para que «abandonen la zona de confort de la ONU y secunden los pasos
de Trumpp, en palabras de las autoridades marroquies, siendo el motivo aparente de la
crisis de Ceuta la acogida del lider del frente Polisatio Brahim Gali aquejado de Covid. La
crisis con Marruecos desatd la entrada de miles de marroquies y subsaharianos a Ceuta
bordeando el espigdn del Tarajal o de Benzd, o sencillamente entrando por la frontera,
ante la pasividad de las autoridades del pais vecino. Esta crisis aparte de tener
consecuencias humanas, ha costado el puesto a la exministra de Exteriores Arancha
Gonzilez Laya mostrando Marruecos una vez mas a Europa y a Espafia su destreza a la
hora de utilizar una de las armas mas poderosas de este siglo, la instrumentalizacion de las
personas como mecanismo de presion.
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El presente Pacto Mundial se basa en los propdsitos y principios de la Carta
de las Naciones Unidas, en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales; los demads
tratados fundamentales de derechos humanos!’; la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
incluidos el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de
Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, y el Protocolo contra el Trifico
Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire; la Convencién sobre la
Esclavitud y la Convencién Suplementaria sobre la Abolicion de la
Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Practicas Analogas a la
Esclavitud; la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico; la Convencién de las Naciones Unidas de Lucha contra la
Desertificacion en los Paises Afectados por Sequia Grave o Desertificacion,
en Particular en Africa; el Acuerdo de Paris!8; y los convenios de la OIT
sobre la promocién del trabajo decente y la migracién laboral'®, asi como
en la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, la Agenda de Accién de
Addis Abeba de la Tercera Conferencia Internacional sobre la Financiacion
para el Desarrollo, el Marco de Sendai para la Reduccién del Riesgo de
Desastres 2015-2030 y la Nueva Agenda Urbana.

El Pacto representa un gran progreso en materia de migracion a nivel
internacional, segun el § 6 de su preambulo esta basado principalmente en
la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible y la Agenda de Accién de
Addis Abeba y se inspira en la Declaracién del Dialogo de Alto Nivel sobre
Migracion Internacional y el Desarrollo, aprobada en octubre 2013,
teniendo en cuenta la labor pionera del anterior Representante Especial del
Secretario General sobre Migracion Internacional, Peter Sutherland™,

17 La Convencion Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Racial; la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; la
Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de Sus Familiares; la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas; y la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad.

18 Aprobado en virtud de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico.

19 El Convenio sobre los Trabajadores Migrantes (Revisado), 1949 (n. 97); el Convenio sobre los
Trabajadores Migrantes (Disposiciones Complementarias), 1975 (n. 143); el Convenio sobre la Igualdad
de Trato (Seguridad Social), 1962 (n. 118); el Convenio sobre las Trabajadoras y los Trabajadores
Domiésticos, 2011 (n. 189).

20 Desempefi6 su cargo mas de 11 afios desde enero 2006, pero debido a su estado de salud
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incluido en el Informe de 3 de febrero 2017,

El Pacto Mundial es un compromiso colectivo de mejorar la cooperacion
sobre la migracién internacional, nos recuerda que desde los albores de la
historia la migracion ha formado parte de la experiencia humana y reconoce
que genera prosperidad, innovacién y desarrollo sostenible en nuestro
mundo globalizado, pudiendo optimizarse estos afectos positivos si se
mejora la gobernanza sobre la migracién, también tiene en cuenta que la
migracién tiene efectos distintos y a veces imprevisibles en nuestros paises
y comunidades asi como en los migrantes y sus familias, siendo muy
importante que la migracién internacional sea algo que nos una en lugar de
dividirnos.

Sin embargo, no todos los paises estan a favor de este pacto, ya que fueron
10 paises los que rechazaron el pacto en Marrakech: Hungria, Austria,
Israel, Republica Checa, Eslovaquia, Polonia, Lituania y Australia, y cinco
paises que votaron en contra en la Asamblea General: Republica Checa,
Hungria, Polonia, Estados Unidos e Israel. Se abstuvieron Algeria,
Australia, Austria, Bulgaria, Chile, Italia, Latvia, Libia, Liechtenstein,
Rumania, Suiza® y Singaput, otra decena de paises ni siquiera asisti6 a la
votaciéon como Repuiblica Dominicana y Eslovaquia®. Sirva como ejemplo
las declaraciones del ministro de Relaciones Exteriores y Comercio de
Hungtrfa, Peter Szijjartd, quien dijo textualmente: «Nos parece un
documento desigual, parcializado y extremadamente pro-migracién. Nos
preocupa que va a contribuir a que haya una nueva ola masiva de migrantes
en todo el mundo, que significa un gran riesgo. El documento sugiere que
la migracién es un derecho humano fundamental, pero ese no es el caso
definitivamente. También sugiere que la gente se levante de la cama, escoja
un pais y viole todas las fronteras para llegar alld. Nos parece inaceptablex.
Con este panorama mundial se aprueba el Pacto Mundial para la migracion,
que, aunque no es vinculante y respeta la soberanfa de los Estados se
encuentra con la otra politica sobre la migracion.

tuvo que renunciar a su cargo, no sin antes terminar el Iuforme del Representante Especial del
Secretario General sobre la Migracion, que ya en septiembre 2016 estaba bien definido, debiendo
los miembros de su equipo de redaccién colaborar estrechamente con altos funcionarios y
expertos de Secretatfa finalizar el informe tras la grave enfermedad que sufrié el Secretario
General.

21 Véase NACIONES UNIDAS, Informe del Representante Especial del Secretario General sobre la
Migracion, cit.

22 Jurg Lauber de Suiza junto a Juan José Gomez Camacho de México fueron nombrados
facilitadores para promover los periodos de consultas y las negociaciones, sin embargo,
Suiza se abstuvo.

23 Miroslav Laj¢ak dimité como Ministro de Exteriores se du pafs, al no aprobar su pafs la
adhesion al pacto, habiendo sido él uno de los lideres de los presidentes de la Asamblea.
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En el Pacto en su apartado I7isidn y principios rectores se enuncia la concepcion
comun, las responsabilidades compartidas y la unidad de propésito respecto
de la migraciéon para conseguir que funcione para todos.

Se recoge en su punto diez que este Pacto Mundial es el resultado de un
examen sin precedentes de pruebas y de datos reunidos durante un proceso
ablerto, transparente e inclusivo, en el que se expusieron las realidades y se
escucharon diversas opiniones conformando y enriqueciendo la
concepcion comin del complejo fenémeno de la migraciéon. Parte de la
premisa que cualquier pafs puede ser un pais receptor, de transito o de
origen y tal y como indicé el Secretario de Estado Francés Jean Baptista
Lemoyne el 10 de diciembre en Marrakech «queramos o no queramos todos
somos pais de origen, de transito o de destino, y a veces todo a la vez. Es
una ilusién que cada pais puede pensar solo el desafio de la migracion»™.
Se debe de seguir conociendo los datos, se debe de informas a los migrantes
de sus derechos obligaciones y opciones de migracion segura, ordenada y
regular, y que conozcan los riesgos que entrafia la migracion irregular,
siendo muy importante que se informe a todos los ciudadanos de una
manera clara, objetiva y con base empirica sobre los beneficios y desafios
de la migracién, para contrarrestar los discursos engafiosos que generan
percepciones negativas de los migrantes, y que por desgracia cada vez estan
en mayor auge.

El Pacto engloba un paquete completo de migracién internacional,
abordando al mismo tiempo los riesgos y desafios con los que se encuentran
las personas y los paises de origen, de transito y de destino, intentando
reducir la migracién irregular y sus efectos negativos, reconoce que como
Estados Miembros de las Naciones Unidas, comparte la responsabilidad de
abordar las necesidades y preocupaciones mutuas sobre la migracion,
teniendo la obligacion primordial de respetar, proteger y cumplir los
derechos humanos de todos los migrantes, independientemente de su
estado migratoria, aunque promoviendo la seguridad y prosperidad de todas
las comunidades.

La unidad de propésito del Pacto reconoce que la migracion segura,
ordenada y regular es buena si se basa en informacién, se planifica y es
objeto de consenso en los cosos en que la migraciéon sea un fruto de
desesperacion, que, aunque no lo debe de ser, hay que cooperar para
responder a las necesidades de los migrantes que se encuentran en situacion
de vulnerabilidad y asumir los desafios. Debemos de salvar vidas, evitar
dafos, empoderar a los migrantes, debemos aportar mayor previsibilidad y

2 ONU, Marrakech — Pacte sur les migrations. Intervention de Monsienr Jean-Baptiste I emoyne,
secrétaire d’Eitat aupres du ministre de 'Enrope et des Affaires étrangeres, 2018.
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certidumbre.
Los principios rectores son transversales e independientes, recogiéndose en
el punto quince del Pacto, recogiéndose literalmente a continuacion:

a) Centrarse en las personas. E1 Pacto Mundial tiene una importante dimension
humana, que es inherente a la experiencia misma de la migracién. Por ello
promueve el bienestar de los migrantes y los miembros de las comunidades
en los pafses de origen, transito y destino. Asi pues, el Pacto Mundial se
centra en las personas;

b) Cogperacion internacional. E1 Pacto Mundial es un marco de cooperacién no
vinculante juridicamente que reconoce que ningin Estado puede abordar la
migraciéon en solitario por ser esta un fendémeno intrinsecamente
transnacional que requiere cooperacion y didlogo a nivel internacional,
regional y bilateral. Su autoridad dimana de su caracter consensuado, su
credibilidad, su titularidad colectiva y el hecho de que su aplicacion,
seguimiento y examen sean conjuntos;

©) Soberania nacional. E1 Pacto Mundial reafirma que los Estados tienen el
derecho soberano a determinar su propia politica migratoria y la
prerrogativa de regular la migracién dentro de su jurisdiccién, de
conformidad con el derecho internacional. Dentro de su jurisdiccion
soberana, los Estados podran distinguir entre el estatus migratorio regular
e irregular, incluso al decidir con qué medidas legislativas y normativas
aplicaran el Pacto Mundial, teniendo en cuenta sus diferentes realidades,
politicas y prioridades, y los requisitos para entrar, residir y trabajar en el
pais, de conformidad con el derecho internacional;

d) Estado de derecho y garantias procesales. E1 Pacto Mundial reconoce que el
respeto del estado de derecho, las garantias procesales y el acceso a la justicia
son fundamentales para todos los aspectos de la gobernanza migratoria.
Esto significa que el Estado y las instituciones y entidades publicas y
privadas, asi como las propias personas, estin sujetas a unas leyes que se
promulgan publicamente, se hacen cumplir por igual y se aplican con
independencia, y son compatibles con el derecho internacional;

e) Desarrollo sostenible. E1 Pacto Mundial se basa en la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible, donde se reconoce que la migracion es una realidad
pluridimensional de gran pertinencia para el desarrollo sostenible de los
paises de origen, trinsito y destino que exige respuestas coherentes e
integrales. La migracion contribuye a lograr resultados positivos en materia
de desarrollo y a alcanzar los objetivos de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible, especialmente cuando se A/CONF.231/3 18-12606 6/39
gestiona bien.

El Pacto Mundial tiene por objeto aprovechar el potencial de la migracion
para alcanzar todos los Objetivos de Desarrollo Sostenible, asi como la
repercusion que este logro tendra sobre la migracién en el futuro;

£) Derechos humanos. E1 Pacto Mundial se basa en el derecho internacional de
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los derechos humanos y defiende los principios de no regresién y no
discriminacién. La aplicacién del Pacto Mundial asegurard el respeto, la
proteccién y el cumplimiento efectivos de los derechos humanos de todos
los migrantes, independientemente de su estatus migratorio, durante todas
las etapas del ciclo de la migraciéon. También reafirmamos el compromiso
de eliminar todas las formas de discriminacién contra los migrantes y sus
familias, como el racismo, la xenofobia y la intolerancia;

@) Perspectiva de género. El Pacto Mundial garantiza que se respeten los
derechos humanos de las mujeres, los hombres, las nifias y los nifios en
todas las etapas de la migracién, que se comprendan y satisfagan
adecuadamente sus necesidades especificas, y que se los empodere como
agentes de cambio. Incorpora la perspectiva de género y promueve la
igualdad entre los géneros y el empoderamiento de todas las mujeres y nifias,
reconociendo su independencia, su capacidad de actuar y su liderazgo, para
dejar de percibir a las migrantes casi exclusivamente desde el prisma de la
victimizacion;

h) Perspectiva infantil. E1 Pacto Mundial promueve las obligaciones juridicas
internacionales vigentes en relacién con los derechos del nifio, y defiende el
principio del interés superior del nifio en todo momento, como
consideracion primordial en cualquier situacién que afecte a los menores en
el contexto de la migracién internacional, incluidos los menores no
acompafados y separados;

1) Enfoque pangubernamental. E1 Pacto Mundial considera que la migracion es
una realidad pluridimensional que no puede ser abordada por un solo sector
normativo del gobierno. Para formular y aplicar politicas y practicas
migratorias eficaces, es necesario adoptar un enfoque pangubernamental
que asegure la coherencia normativa horizontal y vertical en todos los
sectores y niveles del gobierno;

i) Enfoque pansocial. E1 Pacto Mundial promueve una amplia colaboracién
entre multiples interesados para abordar la migracién en todas sus
dimensiones mediante la inclusién de los migrantes, las didsporas, las
comunidades locales, la sociedad civil, los circulos académicos, el sector
privado, los parlamentarios, los sindicatos, las instituciones nacionales de
derechos humanos, los medios de comunicacion y otros interesados en la
gobernanza migratoria.

El pacto recoge 23 objetivos de la accidon estatal reforzados por
compromisos especificos cuya finalidad es abordar los problemas actuales
de la migracion, pudiendo considerarse estos compromisos y medidas
como una guia para que los Estados cumplan sus obligaciones en materia
de Derechos Humanos. La elaboracién de este pacto debe de contribuir,
entre otros, a reducir los peligros y la vulnerabilidad de los migrantes en las
diferentes fases de la migracion y para crear condiciones propicias que el
poder en a fin de que puedan llegar a ser miembros activos de la sociedad
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para la migracién segura, ordenada y regular.

Los 23 objetivos recogidos en el Pacto Mundial para una Migracién Segura,

Ordenada y Regular son:

1. recopilar y utilizar datos exactos y desglosados para formular politicas
con base empirica;

2. minimizar los factores adversos y estructurales que obligan a las
personas a abandonar su pais de origen;

3. proporcionar informacién exacta y oportuna en todas las etapas de la
migracion;

4. wvelar por que todos los migrantes tengan pruebas de su identidad
juridica y documentacién adecuada;

5. aumentar la disponibilidad y flexibilidad de las vias de migracion
regular;

6. facilitar la contratacién equitativa y ética y salvaguardar las condiciones
que garantizan el trabajo decente;

7. abordar y reducir las vulnerabilidades en la migracion;

8. salvar vidas y emprender iniciativas internacionales coordinadas sobre
los migrantes desaparecidos;

9. reforzar la respuesta transnacional al trafico ilicito de migrantes;

10. prevenir, combatir y erradicar la trata de personas en el contexto de la
migracion internacional;

11. gestionar las fronteras de manera integrada, segura y coordinada;

12. aumentar la certidumbre y previsibilidad de los procedimientos
migratorios para la adecuada verificaciéon de antecedentes, evaluacion
y derivacion;

13. utilizar la detencion de migrantes solo como ultimo recurso y buscar
otras alternativas;

14. mejorar la proteccion, asistencia y cooperaciéon consulares a lo largo de
todo el ciclo migratorio;

15. proporcionar a los migrantes acceso a servicios basicos;

16. empoderar a los migrantes y las sociedades para lograr la plena
inclusion y la cohesién social;

17. eliminar todas las formas de discriminacién y promover un discurso
publico con base empirica para modificar las percepciones de la
migracion;

18. invertir en el desarrollo de aptitudes y facilitar el reconocimiento
mutuo de aptitudes, cualificaciones y competencias;

19. crear las condiciones necesarias para que los migrantes y las diasporas
puedan contribuir plenamente al desarrollo sostenible en todos los
paises;

20. promover transferencias de remesas mas rapidas, seguras y econémicas
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y fomentar la inclusion financiera de los migrantes;
21. colaborar para facilitar el regreso y la readmisién en condiciones de
seguridad y dignidad, asi como la reintegraciéon sostenible;
22. establecer mecanismos para la portabilidad de la seguridad social y las
prestaciones adquiridas;
23. fortalecer la cooperacién internacional y las alianzas mundiales para la
migracion segura, ordenada y regular.
Desde que se ha aprobado el pacto hemos sufridos diferentes crisis
migratorias, siendo la dltima la Bielorrusia/Polonia/Europa, donde de
nuevo se ha instrumentalizado a los seres humanos con fines politicos. Las
imagenes estin en nuestras retinas con unas condiciones climatologicas
extremas miles de personas se agolpaban en la frontera con Polonia...Fl
tiempo nos indicara si el gran Pacto Mundial va a poder cumplir sus
propositos y si podra ser la base para una normativa internacional de
caracter vinculante, aunque por el momento no parece que se esté
cumpliendo por parte de todos los paises.
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