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			I. Efectividad y sistema de protección de los derechos laborales individuales

		

	
		
			El impacto de la revolución tecnológica en el derecho del trabajo

			Carlos Blancas Bustamante

			La revolución tecnológica también bautizada como “cuarta revolución industrial” ha producido un trascendente cambio en la sociedad y en la economía contemporánea provocando el surgimiento de la “sociedad de la información” y la “economía digital”.

			La “sociedad de la información” es “[…] cualquier conglomerado humano de cuyas acciones de supervivencia y desarrollo esté basado predominantemente en un intenso uso, distribución, almacenamiento y creación de recursos de información y conocimientos mediatizados por las nuevas tecnologías de información y comunicación”1. La “economía digital” se caracteriza por la introducción, en los procesos económicos, de tecnologías basadas en la captación y almacenamiento de datos para alimentar máquinas capaces de suministrar no solo información inmediata y exacta, sino, incluso, para adoptar decisiones en lugar de que estas sean producto de la voluntad humana. Al respecto, se señala que “[…] la utilización de tecnología inteligente es a menudo identificada como una oportunidad para tomar decisiones matemáticamente objetivas y basadas únicamente en méritos, eliminando así decisiones humanas erróneas o sesgadas”2.

			Estas nuevas tecnologías han causado un impacto profundo sobre la sociedad y la economía, y en general sobre las formas de organización y relación entre empresas y personas. A ello no escapa el mundo del trabajo pues “[…] la digitalización provoca un efecto transversal sobre los diversos elementos configuradores del mundo del trabajo; por tanto, tiene un impacto sobre los diversos elementos definidores de nuestro mercado de trabajo y sobre el modo de desarrollar las relaciones laborales; […]”3.

			En general, puede advertirse que los principales impactos producidos por las nuevas tecnologías en las relaciones laborales son los siguientes: i) la deslocalización del trabajo, el cual puede prestarse desde fuera del centro de trabajo mediante el “teletrabajo”, ii) la hiperconectividad que conlleva el riesgo de extender, en la práctica, la jornada de trabajo, iii) el reforzamiento de los mecanismos de control y de vigilancia del trabajador a través de técnicas que pueden devenir lesivas de su derecho a la intimidad e, incluso, a su libertad y iv) el uso de algoritmos e inteligencia artificial que influyen decisivamente sobre la organización del trabajo y pueden emplearse para la gestión de las personas trabajadoras, siendo posible la adopción de decisiones sobre los múltiples aspectos de las relaciones laborales sin intervención humana.

			Cada uno de los aspectos de las relaciones laborales impactados por la aplicación de estas nuevas tecnologías, presenta a su vez diversos problemas específicos, por lo cual no será posible realizar en estas líneas un análisis exhaustivo de dichos efectos. En razón de ello, me limitaré a referirme a dos temas: i) el teletrabajo y ii) los algoritmos y la inteligencia artificial.

			1.	EL TELETRABAJO

			1.1. Tipificación del teletrabajo

			Las tecnologías de la información y la comunicación (TIC) posibilitan la deslocalización del trabajo el cual puede dejar de prestarse desde un centro de trabajo o establecimiento y se presta desde cualquier lugar y en cualquier momento del día, sin sujetarse a un horario establecido por esta. Se ha señalado, por ello que:

			[…] las denominadas “nuevas TIC” como teléfonos inteligentes y computadoras-tablets han revolucionado el trabajo y la vida en el siglo XXI. Crucial para este desarrollo es la desvinculación del trabajo de los espacios de oficina tradicional. Los teléfonos inteligentes, las tablets y dispositivos similares permiten no solo las formas tradicionales de teletrabajo (trabajar desde casa o teletrabajo en casa) también facilitan el trabajo en movimiento (lo que este informe denomina trabajo móvil mediante TIC) y desde cualquier ubicación4.

			Se considera que el teletrabajo, se caracteriza por tres elementos: i) topográfico, ii) tecnológico y iii) organizativo. El topográfico supone que el trabajador ejecuta su prestación desde fuera de la empresa; el tecnológico indica que lo hace valiéndose de la informática y las TIC; y, finalmente, el organizativo se traduce en que el trabajador dispone de un amplio margen para organizar sus labores5.

			En cuanto al elemento “topográfico”, se identifican tres variables en función al lugar desde el cual el trabajador presta su servicio. La forma clásica es el teletrabajo a domicilio (electrónic home work), en la cual el trabajador sustituye el centro de trabajo por su hogar, desde el cual cumple sus labores; otra variable es que lo realice desde centros de teletrabajo o telecentros designados por la empresa, opción organizativa que estas adoptan para reducir costos; finalmente, existe el teletrabajo nómada o itinerante —“trabajo móvil” en el Informe de Eurofound y la OIT— también conocido como mobile teleworking en el cual el trabajador labora desde cualquier lugar en que se encuentre, caso de los auditores, consultores o agentes comerciales6.

			El trabajo a distancia, desde fuera del centro de trabajo, utilizando medios informáticos y telemáticos, se había introducido en los sistemas de trabajo desde hace años, pero no había adquirido una extensión significativa, limitándose a determinadas actividades (servicios, trabajo en ciertas profesiones o áreas determinadas de una empresa). Sin embargo, a raíz de la pandemia de COVID-19, su empleo se generalizó llegando a ser la única forma de trabajo en numerosas actividades durante los prolongados períodos de cuarentena aplicados en casi todos los países para impedir su propagación. Concluida la pandemia, se puede decir que, aunque en muchas actividades se ha retornado al trabajo presencial, el “teletrabajo” ha adquirido carta de ciudadanía al haberse demostrado su funcionamiento eficaz y haber traído tanto a los trabajadores como a los empleadores beneficios indiscutibles que se esgrimen como razones poderosas para continuar con su utilización generalizada. Respecto a los trabajadores se hace mención a la flexibilización de la jornada de trabajo que favorece la conciliación de la vida laboral con la vida familiar y al ahorro de costos (transporte, alimentación, vestido, etcétera); y para los empleadores el significativo ahorro en costos al poder prescindir de la inversión en locales y el pago de los servicios públicos (electricidad, agua, teléfono y otros), asociados a la realización de labores en un establecimiento.

			Sin duda con el propósito de reforzar y promover el teletrabajo, son numerosos los países que durante o después de la pandemia han dictado nuevas leyes, dejando de lado las anteriores, para incorporar una perspectiva más amplia e integral de esta modalidad laboral. A título de ejemplo podemos mencionar la nueva ley española (Real Decreto Ley del 22 de septiembre de 2020) y la Ley del Teletrabajo del Perú, N.º 31572, del 7 de septiembre de 2022, así como las leyes dictadas, entre otros países, por Argentina7, Chile8, Colombia9 y Uruguay10. En estas normas encontramos ciertos elementos comunes, que caracterizan el teletrabajo:

			
					Su carácter voluntario pues se requiere el acuerdo de partes para establecerlo y, asimismo, para revertirlo y retornar al trabajo presencial. Establecer el teletrabajo no es, por tanto, un derecho del trabajador ni, tampoco, una facultad del empleador: siempre se requiere el acuerdo de ambos.

					La igualdad de condiciones de trabajo con los trabajadores que realizan labor presencial en la misma empresa (cuando no todos los trabajadores laboran en la modalidad de teletrabajo). Esta exigencia es vital para relievar que el “teletrabajo” no es un trabajo de “segunda clase” sino que otorga al trabajador los mismos derechos y condiciones laborales que rigen en la misma empresa.

					La obligación del empleador de suministrar y mantener los medios para realizar el teletrabajo y asumir todos los costos que este conlleva (electricidad, conexión a internet, teléfono, etcétera).

					La prevención y protección de la salud y seguridad del trabajador. El empleador es responsable de que el trabajador realice su labor en condiciones seguras y saludables, debiendo adoptar las medidas necesarias para ello.

					La protección de la intimidad, la privacidad y el secreto de las comunicaciones del trabajador11.

			

			Como antes lo hemos señalado, el “teletrabajo” puede favorecer que el trabajador concilie su vida laboral con su vida familiar lo que se consigue cuando permanece en su hogar y dispone de un horario flexible que le posibilita atender algunas tareas requeridas por la vida del hogar familia o personales. Sin embargo, también se ha advertido, que puede conllevar el riesgo de extender indebidamente la jornada de trabajo y reducir el tiempo de descanso del trabajador. Al respecto se señala que “El hecho de que T/TICM se pueda realizar de manera flexible tiene efectos potenciales en la cantidad de horas trabajadas. Los empleados no están atados a las dependencias del empleador como lugar de trabajo fijo, sino que pueden realizar sus tareas en cualquier lugar y a cualquier hora”12. Y ello se traduce, como regla general, en el hecho de que los trabajadores que trabajan a distancia trabajen una mayor cantidad de horas que los que lo hacen desde la sede de la empresa13. El trabajo mediante TIC afecta también la organización del trabajo, en la medida que quienes lo realizan tienen la flexibilidad de organizar su tiempo y acomodarlo a las exigencias de su vida personal y familiar, lo cual suele presentarse como un aspecto favorable de esta forma de trabajo. Sin embargo, por otro lado, el trabajo mediante las TIC, desde el domicilio, tiende a difuminar la separación entre el tiempo de trabajo y el tiempo de descanso, lo que se traduce en el hecho de que son muchos los trabajadores que laboran por la noche o en el fin de semana, lo cual, obviamente, afecta la vida personal y familiar.

			Ello puede ser consecuencia de dos factores: la asignación al trabajador de tareas que sean excesivas para su realización en el tiempo de la jornada de trabajo y la “hiperconectividad” con el empleador.

			1.2. La hiperconectividad y desconexión digital

			Uno de los aspectos más saltantes de las TIC, es que permiten la comunicación directa y en tiempo real entre las personas, cualquiera que sea el lugar en que se encuentren, lo cual representa una gran transformación en la vida social y, en particular, en las relaciones económicas al hacer posible trasmitir información, intercambiar opiniones, celebrar conferencias y adoptar decisiones en tiempo real, ahorrando el tiempo que supondría utilizar mecanismos convencionales.

			En el campo del trabajo la “[…] transformación digital está provocando la interconectividad digital continuada, que frecuentemente se identifica con disponibilidad permanente para realizar las diversas actividades, entre ellas, las profesionales”14. Uno de los posibles efectos de la hiperconectividad entre el empleador y los trabajadores consiste en lo que podría llamarse la “hiperdisponibilidad” del trabajador:

			Las nuevas tecnologías incorporan la posibilidad de estar conectado a cualquier hora del día, lo que facilita el desarrollo del trabajo fuera incluso de la jornada y del lugar de trabajo. La disponibilidad permanente se ha instalado en la cultura laboral, y recibir instrucciones del jefe a cualquier hora y contestar con inmediatez sus mensajes es una práctica habitual15.

			Ello es consecuencia, del hecho de que “[…] la conexión digital permanente elimina las fronteras entre lugares, tiempos vitales y ámbitos, confundiendo e incluso fundiendo las dimensiones laboral y extralaboral”16.

			Esta situación se presenta de forma muy marcada en las formas de trabajo a distancia o teletrabajo, pero, también, puede ocurrir con los trabajadores que realizan su trabajo de forma presencial cuando la conectividad con su empleador se prolonga más allá de los períodos habituales de trabajo.

			De allí que una primera forma de afectación de los derechos de los trabajadores que se deriva de la hiperconectividad es la referida a su derecho al descanso, tanto diario cuanto semanal o anual. Investigaciones realizadas sobre los efectos de la aplicación de las TIC al medio laboral indican que, si bien el trabajo a distancia favorece la conciliación de la vida laboral y personal, los trabajadores que lo realizan corren más riesgo de trabajar durante su tiempo libre, lo cual significa un tiempo de trabajo no remunerado y, adicionalmente, representa el desdibujamiento de los límites entre el trabajo y los compromisos personales17. Por ello, en sentido contrario a lo que suele presentarse como uno de los principales beneficios para el trabajador, se afirma que “La digitalización ha supuesto un paso atrás para la conciliación de la vida laboral y personal y para una mejor calidad de vida”18.

			Pero, además de lesionar el derecho al descanso, la conectividad permanente del trabajador a la empresa representa un riesgo para su salud19. Ello conduce a que se considere la hiperconectividad como un riesgo para la salud, que todo empleador debe tener la obligación de prevenir: “[…] si la continua conectividad, que supera límites de tiempo y espacio, implica mejoras de la eficiencia de gestión para las empresas, también conlleva riesgos de usos problemáticos, desde el punto de la salud y el bienestar, que necesariamente deben ser gestionados por la empresa […]”20.

			La generalizada e intensa introducción de estas tecnologías en la vida laboral ha conducido a lo que algunos califican como una “tecno-invasión” en la cual “[…] podríamos incluir tanto la hiperconectividad como la monitorización constante”21.

			Para garantizar el derecho al descanso y proteger la salud de los trabajadores, se ha planteado el reconocimiento de un “derecho a la desconexión digital”, el cual “[…] puede definirse como el derecho y el deber del trabajador a no prestar servicios con medios digitales fuera del tiempo de trabajo, garantizado mediante el no acceso (o el acceso restringido) a tales medios”22. En esta definición destaca el hecho de que también se considera la “desconexión digital” como un deber del trabajador debido a “[…] las consecuencias negativas que puede tener su incumplimiento por voluntad de aquel para el empresario. Deber que, en la práctica, supone la obligación del trabajador de desconectarse de los dispositivos electrónicos de conexión a la red” 23.

			El antecedente del derecho a la “desconexión digital” se encuentra en los convenios colectivos acordados entre sindicatos y empresas al inicio de la segunda década de este siglo24. Más adelante, este derecho va a alcanzar, progresivamente, consagración legal. En Francia, el artículo 55.12 de la Ley 2016-1088 introdujo el apartado 7 en el artículo L. 2242-8 del Código de Trabajo, estableciendo que en el marco de la negociación colectiva anual sobre la igualdad profesional entre las mujeres y los hombres y la calidad de vida en el trabajo incluirá: i) las modalidades del pleno ejercicio por el trabajador de su derecho a la desconexión digital, y ii) la puesta en marcha por la empresa de sistemas de regulación de la utilización de los dispositivos digitales, a fin de asegurar el respeto del tiempo de descanso y de vacaciones, así como su vida personal y familiar25. En Italia, la Ley 81/2017 reguló las nuevas formas de trabajo conocidas como ágiles, flexibles o smart work, equivalente a teletrabajo a tiempo parcial. Esta modalidad combina tiempo de trabajo en la empresa y tiempo de trabajo fuera de la misma, con el uso, en este caso, de instrumentos tecnológicos. El artículo 19.1 dispone que el acuerdo para realizar el “trabajo ágil” debe establecer los tiempos de descanso, así como las medidas técnicas y organizativas necesarias para asegurar la desconexión del trabajador de los instrumentos tecnológicos de trabajo”26.

			El “derecho a la desconexión digital” se introdujo en España por la Ley Orgánica de Protección de Datos Personales y Garantía de los Derechos Digitales27, la cual en el artículo 88, apartado 1, reconoció a los trabajadores y los empleados públicos el “[…] derecho a la desconexión digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, así como de su intimidad personal y familiar”. Esta norma se proyectó sobre el Estatuto de los Trabajadores el cual en su artículo 20 bis, establece que “Los trabajadores tienen derecho a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales puesto a su disposición por el empleador, a la desconexión digital y a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalización […]”.

			La Ley de Teletrabajo de nuestro país, reconoce este derecho en el artículo 22 que lo regula ampliamente. En su numeral 22.1 señala:

			El teletrabajador tiene derecho a desconectarse digitalmente durante las horas que no correspondan a su jornada de trabajo. Dicho derecho garantiza gozar de tiempo libre con motivo de un descanso, incluye las horas diarias de descanso fuera del horario de trabajo, el descanso semanal obligatorio, el período vacacional anual, las licencias por paternidad y maternidad, y las horas de lactancia, así como los permisos y licencias por accidentes o enfermedad, y otros. La desconexión digital garantiza el disfrute del tiempo libre, el equilibrio entre la vida laboral y familiar28.

			Normas similares encontramos en las legislaciones de países vecinos como Argentina, Chile, Colombia y Uruguay.

			1.3. El riesgo de la “desconexión social”

			Sin embargo, la posible afectación del descanso y del goce del tiempo libre no es el único problema que podemos encontrar en el teletrabajo. Raso Delgue29 considera que, también, existe una “desconexión social”, la cual consiste en que:

			El teletrabajador a tiempo completo se “desconecta” con su entorno social. El ir y volver del trabajo, el compartir con sus compañeros de labor una charla, un café; el enterarse del cumpleaños de quince de la hija del jefe o del noviazgo de fulano; el participar de una colecta solidaria en la oficina (y muchos podrían ser los etcéteras de esta lista) son los pequeños episodios que construyen nuestra subjetividad, nuestras emociones, nuestros vínculos con la comunidad, que nos rodea. El teletrabajo (como dije en 2009 y con más conocimiento afirmo ahora) aísla, sustrae al individuo de su entorno, reduce sus vínculos relacionales, en otras palabras, quita al individuo la más humana de todas las condiciones: la comunicación presencial con el otro.

			Investigaciones acerca de quienes trabajan en forma remota arrojan que estos trabajadores sufren problemas psicológicos vinculados a sentimientos de aislamiento, debido a la falta de interacción social y a la soledad30; asimismo, presentan problemas de estrés en proporción mucho mayor a quienes trabajan en las dependencias de la empresa, en el caso específico de los que son trabajadores de elevada movilidad31. Desde esta perspectiva, y a diferencia de la “desconexión digital” que garantiza a los trabajadores su derecho al descanso y al disfrute del tiempo libre, la “desconexión social” perjudica la sociabilidad y la salud de los teletrabajadores, sobre todo cuando esta modalidad de trabajo se aplica permanentemente.

			Piénsese, además, en los efectos adversos que la “desconexión social” puede tener para el ejercicio de los derechos colectivos laborales. Si bien estos se encuentran garantizados en las leyes sobre teletrabajo (y, por cierto, en constituciones, códigos de trabajo o leyes, en general), es bien sabido que su realización depende de la solidaridad entre los trabajadores y, asimismo, de la acción colectiva, todo lo cual se nutre del contacto directo y la cercanía entre los trabajadores, capaces de generar la motivación y, acaso, la mística, tan necesaria para el movimiento sindical, como lo acredita la historia de este en todas partes. La unión efectiva de los trabajadores requiere de una relación presencial que comunica emociones y sentimientos que animan las convicciones en que se basa la acción sindical. Dispersos y aislados, les será difícil a los trabajadores organizarse y actuar con eficacia en defensa de sus derechos.

			2.	LOS ALGORITMOS Y LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

			El desarrollo de la inteligencia artificial y el uso de los algoritmos se ha convertido en uno de los aspectos más trascendentes —quizás decisivos— de la revolución tecnológica. Su impacto sobre la economía y, en general, sobre la vida social es inmenso y genera profundos cambios en muchos órdenes de la sociedad. Se ha descrito el algoritmo como “[…] un conjunto de pasos para llevar a cabo una tarea, o, más genéricamente, un conjunto de fórmulas matemáticas orientada a la observación (y predicción) de patrones de conducta”32; y se destaca la función que cumplen en las organizaciones: “[…] los sistemas de inteligencia artificial permiten generar patrones dinámicos de tendencias de futuro, es decir, predictibilidad y apoyo en la toma de decisiones tanto en el sector público como en el privado”33.

			La construcción de los algoritmos requiere la obtención de una enorme cantidad de datos, su almacenamiento y sistematización. A este fenómeno se le conoce como el big data y se ha llegado a sostener que se trata de un “extractivismo de datos”34. La importancia que tienen los datos para la configuración de los algoritmos ha llevado a considerar “[…] el dato como una forma de capital, como tiempo atrás fueran los activos físicos de una organización, la tierra o, más recientemente, activos intangibles como el capital humano. Los datos son, pues, una nueva fuente de monetización del conocimiento adquirido”35.

			El uso de algoritmos ha influido decisivamente en el mejoramiento, eficacia y productividad de las organizaciones económicas, pero también ha impactado significativamente en las relaciones laborales. En este campo, los algoritmos son utilizados para numerosos procesos y decisiones como la intermediación laboral y la selección de personal; asimismo, para la promoción y ascensos, el reparto de tareas, la fijación de horarios y el control sobre el trabajador; también para el cálculo y pago de la remuneración; y, finalmente, el despido del trabajador, es decir una de las decisiones más trascendentes para su vida personal y familiar36.

			2.1. La recaudación de datos

			Como lo he indicado, los datos son un insumo fundamental para la producción de los algoritmos y, por ello, la obtención de los mismos se ha convertido en una tarea indispensable para quienes los requieren para utilizarlos en beneficio de sus actividades. Con razón se afirma que “Asistimos al auge del datacentrismo en el desarrollo y la organización de las empresas. El ideal (o ideología) detrás de la datificación va a ser la eficiencia. Su ambición: la captura de toda la información de potencial interés para la empresa”37.

			La recopilación de datos de las personas —y, específicamente, en el caso de los trabajadores— plantea una serie de cuestiones acerca de cómo esta actividad puede devenir en la afectación de derechos fundamentales como la intimidad, la privacidad e, incluso, la libertad. Rodríguez-Piñero Royo se ha referido a los riesgos que la recaudación de datos y su utilización puede ocasionar:

			[…] la posibilidad de un control total por las empresas; la intrusión en sus espacios de privacidad; la disolución de fronteras entre lo laboral y lo personal; la posibilidad de construir perfiles con los datos obtenidos; el acceso a información personal sensible, directa o indirectamente; la pérdida de anonimato […]38.

			La respuesta, desde el derecho, a estas cuestiones ha provenido, antes que desde el derecho laboral, de la legislación desarrollada por números países respecto de la protección de datos personales. En nuestro país, ello se ha materializado mediante la Ley de Protección de Datos Personales, Ley N.º 29733 (LPDP). Esta norma establece un conjunto de “principios” que deben regular la obtención y tratamiento de datos personales, entre los cuales considero necesario mencionar los siguientes39:

			
					El principio de consentimiento según el cual “Para el tratamiento de los datos personales debe mediar el consentimiento de su titular” (LPDP, art. 5). Y cuando se trata de datos sensibles, el consentimiento debe manifestarse por escrito (LPDP, art. 13, 13.6). Este principio admite, sin embargo, excepciones, entre las cuales la LPDP menciona el supuesto en el cual […] los datos personales sean necesarios para la preparación, celebración y ejecución de una relación contractual en la que el titular de datos personales sea parte o cuando se trate de datos personales que deriven de una relación científica o profesional del titular y sean necesarios para su desarrollo o cumplimiento” (art. 14, 5). De este modo, la existencia de una relación jurídica basada en el contrato de trabajo vendría a configurar uno de los supuestos de excepción a la exigencia de que el titular de los datos deba consentir expresamente para el tratamiento de éstos. No obstante, hay que señalar que el mismo precepto condiciona la aplicación de la excepción al hecho que los datos personales sean “necesarios” para el desarrollo de un contrato o relación jurídica, lo cual, obviamente, impone a quien los requiere acreditar la existencia de esa necesidad.

					El principio de finalidad que la LPDP enuncia en la siguiente forma: “Los datos personales deben ser recopilados para una finalidad determinada, explícita y lícita. El tratamiento de los datos personales no debe extenderse a otra finalidad que no haya sido la establecida de manera inequívoca al momento de su recopilación […] (art. 6)”. A su turno, el Reglamento de la LPDP (DS.003-2013-JUS), puntualiza que “[…] se considera que una finalidad está determinada cuando haya sido expresada con claridad, sin lugar a confusión y cuando de manera objetiva se especifica el objeto que tendrá el tratamiento de datos personales (R-LPDP, art. 8)”. El mismo precepto indica que “Tratándose de bancos de datos personales que contengan datos sensibles, su creación solo puede justificarse si su finalidad además de ser legítima, es concreta y acorde con las actividades o fines explícitos del titular del banco de datos personales”.

					El principio de proporcionalidad con arreglo al cual “Todo tratamiento de datos personales debe ser adecuado, relevante y no excesivo a la finalidad para la que estos hubiesen sido recopilados” (LPDP, art. 7). El principio de proporcionalidad debe garantizar “[…] un equilibrio entre la finalidad legítima perseguida y el impacto sobre los derechos fundamentales de los trabajadores”40.

					El principio de seguridad el cual reclama que “El titular del banco de datos personales y el encargado de su tratamiento deben adoptar las medidas técnicas, organizativas y legales necesarias para garantizar la seguridad de los datos personales. Las medidas de seguridad deben ser apropiadas y acordes con el tratamiento que se vaya a efectuar y con la categoría de datos personales de que se trate” (LPDP). La especial incidencia sobre los derechos fundamentales del trabajador que tiene el tratamiento de sus datos sensibles impone al empleador el deber de garantizar la seguridad e inviolabilidad de esos datos.

			

			En el derecho español se ha llegado a afirmar la existencia de un “derecho fundamental a la protección de datos”, desarrollado por la jurisprudencia constitucional41. Al respecto, cabe señalar que en el Perú este derecho ya existe, y con rango constitucional, pues el artículo 2.6 de la Constitución establece que toda persona tiene derecho “a que los servicios informáticos computarizados o no, públicos o privados, no suministren informaciones que afecten la intimidad personal y familiar”.

			Para proteger la información de carácter personal se puede acudir al proceso constitucional del “habeas data” que tiene por finalidad la defensa de la “autodeterminación informativa”, lo cual incluye, entre otros aspectos, la reparación de las agresiones contra la manipulación de datos personalísimos, conocer el contenido de la información personal que se almacena en el banco de datos y modificar la información que posee el banco de datos cuando esta es falsa, desactualizada o imprecisa42.

			Un tema especialmente delicado es el referido a los “medios” utilizados para la recaudación de datos personales, especialmente cuando estos se obtienen mediante técnicas de control que permiten obtener información sobre las características físicas, fisiológicas o conductuales de las personas.

			El uso de controles biométricos ofrece indudables ventajas para la gestión de las empresas, tales como seguridad, fiabilidad, celeridad en el control y comodidad. También se han mencionado las siguientes: reducción de costos de mantenimiento, de los sistemas de autenticación; aumento de la eficiencia; control horario y mejora de la imagen corporativa43. Pero, al mismo, entraña riesgos innegables para los trabajadores. La colisión entre el control biométrico y el derecho del trabajador a su intimidad —incluso, a su libertad— es una realidad que no se puede soslayar pues, como lo señala Rodríguez-Piñero Royo “Nos encontramos ante un control particularmente intrusivo, tanto en los datos que recoge como en la forma de obtenerlos. En muchos casos va a exigir contacto físico: puede dar acceso a datos especialmente sensibles. Este dato es fundamental, porque es uno que se tiene en cuenta a la hora de valorar la legitimidad de su uso”44. Según el mismo autor el grado de intrusión no es igual, sino que varía de acuerdo al mecanismo de control utilizado, no siendo lo mismo verificar el rostro de una persona (lo cual se hace a la distancia) que la huella digital, que exige un contacto físico con el equipo, o que el ADN o grupo sanguíneo que suponen la extracción de muestras biológicas. Además, el grado de intrusión va a depender de los datos que se tomen como referencia pues no es lo mismo verificar el rostro, que es un dato público y notorio, que el ADN o el ritmo cardiaco, que son datos ocultos los que, adicionalmente, puede proporcionar información sobre la salud o el origen genético de la persona45.

			La LPDP señala que son “datos sensibles” los “[d]atos personales constituidos por los datos biométricos que por sí mismos pueden identificar al titular: datos referidos al origen racial y étnico; ingresos económicos; opiniones o convicciones políticas, religiosas, filosóficas o morales; afiliación sindical; e información relacionada a la salud o a la vida sexual” (art. 2, 5). Como regla general para el tratamiento de los datos personales rige el “principio de consentimiento” según el cual “Para el tratamiento de los datos personales debe mediar el consentimiento de su titular” (LPDP, art. 5). Y cuando se trata de datos sensibles, el consentimiento debe manifestarse por escrito (LPDP, art. 13, 13.6).

			En las normas sobre protección de datos, se han señalado algunos requisitos que rigen la recopilación y el tratamiento de los datos personales y, en particular los obtenidos mediante controles biométricos. En primer lugar, el requisito de “necesidad” de la utilización del tratamiento de los datos biométricos del trabajador. Recordemos que la LPDP (art. 14), al establecer la excepción al “principio de consentimiento” señala que el tratamiento de los datos personales debe ser “necesario” en el marco de una relación contractual de la que el titular de los datos es titular. Comentando el Reglamento General de Protección de Datos de la Unión Europea, Preciado Doménech afirma que el artículo 9, 2b) de dicha norma “[…] es tajante, al exigir que el tratamiento ‘sea necesario’ lo que excluye la mera conveniencia, comodidad o capricho a la hora de seleccionar este medio de control de puntualidad”46. Por tanto, para utilizar los controles biométricos, el empleador debe superar el “test de justificación”; “Que debe ser necesario, considerando la finalidad perseguida con el mecanismo de control”47. El criterio de necesidad supone que “[…] la recopilación y el procesamiento posterior de datos biométricos solo deben llevarse a cabo cuando sea necesario para proteger los intereses legítimos de los empleadores, empleados o terceros, sólo si no hay otros medios menos intrusivos disponibles y solo si van acompañados de las garantías adecuadas”48. Por ello, criterios como el de reducción de costos o mejoría de la imagen corporativa no pueden, en modo alguno, justificar, la utilización de un sistema de control que pone en entredicho los derechos fundamentales de los trabajadores.

			Además, como respecto de toda clase de datos personales, será necesario respetar los principios de “finalidad”, “proporcionalidad” y “seguridad” a los que antes me he referido. No obstante, interesa destacar en relación a la aplicación del principio de “finalidad” en el caso de los “datos sensibles”, que el Reglamento de la LPDP (art. 8). precisa que “Tratándose de bancos de datos personales que contengan datos sensibles, su creación solo puede justificarse si su finalidad además de ser legítima, es concreta y acorde con las actividades o fines explícitos del titular del banco de datos personales”.

			De acuerdo a estos criterios habrá que descartar aquellos controles biométricos que resulten intensamente intrusivos en el ámbito de la intimidad y la libertad misma del trabajador. En este sentido, en el caso específico del control de la jornada y horario de trabajo, así como del acceso a instalaciones o zonas dotadas de una seguridad especial, parece susceptible de ser utilizado el control mediante la huella dactilar mientras que sobran argumentos para cuestionar la obtención de datos mediante el iris del trabajador y otros que se realizan mediante la observación de otras partes del cuerpo, los movimientos de la persona y su psicología49. En cada caso será necesario evaluar estrictamente el impacto de estos medios sobre los derechos fundamentales del trabajador, en especial su derecho a la intimidad y la privacidad. Por ejemplo, en el caso de que la observación del iris sea el medio para obtener datos sobre la persona la opinión prevaleciente es adversa pues como se ha señalado

			[…] la primera fase de recogida y tratamiento de los datos biométricos podría hacer peligrar los derechos fundamentales de los trabajadores al suponer riesgos para su vida privada, así, por ejemplo, el iris puede revelar el consumo de drogas y de alcohol o el padecimiento de enfermedades como hipertensión o diabetes50.

			La mera posibilidad de obtener datos atinentes a la salud del trabajador, con la evidente intrusión en su vida privada que ello supone, convierte a esta clase de control no en una simple amenaza sino en una vulneración concreta de su derecho a la intimidad y, asimismo, a la igualdad de oportunidades y no discriminación pues resulta obvio que el conocimiento que el empleador tenga acerca de la salud del trabajador puede llevarlo a adoptar decisiones que contengan un sesgo discriminatorio.

			2.2. La toma de decisiones

			Los algoritmos informáticos se aplican para facilitar a los gestores de empresas y organizaciones la gestión de éstas con mayor rapidez y certeza. Se arguye a favor del uso por los empleadores de los algoritmos para adoptar decisiones, la rapidez, economía y objetividad de las mismas51; se señala, también, que facilita y automatiza la toma de decisiones empresariales en base al gran volumen de información obtenido gracias a la videovigilancia, la geolocalización, los wearables y los sistemas on line de evaluación del empleado52.

			Sin embargo, no deja de cuestionarse la presunta objetividad y neutralidad de estas decisiones pues la programación inicial de los algoritmos es hecha por humanos los cuales pueden incorporar parámetros que reflejen los criterios subjetivos de estos. En efecto “[…] la programación del algoritmo puede condicionar su presunta objetividad, según quién y cómo almacene esos datos, pudiendo dar lugar, de forma voluntaria o involuntaria, a discriminaciones y vulneraciones de derechos fundamentales de los trabajadores”53. De esta manera, aunque se prohíba utilizar datos referentes a afiliación sindical, religión, sexo, orientación sexual o discapacidad, es posible que los algoritmos obtengan estos datos a través de otros datos54. Por esta razón, la OIT advierte que “[…] los algoritmos utilizados para la asignación de puestos de trabajo pueden reproducir sesgos y prejuicios históricos”55.

			El uso de los algoritmos con los “sesgos y prejuicios” a que se refiere la OIT, conlleva al fenómeno que se ha denominado “discriminación algorítmica”56, la cual “[…] encuentra su origen en la existencia de sesgos en las variables utilizadas por el algoritmo, en los datos de entrenamiento, en las correlaciones identificadas por el algoritmo o variables proxy utilizadas o en los efectos que genera”57. Esta clase de discriminación puede producirse por varias razones, que apunta Fernández García58 y que se exponen a continuación. En primer lugar, el algoritmo puede inferir determinadas características personales basándose en datos como los registros digitales de la conducta humana como es el caso de la navegación en Internet o publicaciones en redes sociales, a partir de las cuales puede obtener información sobre cuestiones tales como afiliación sindical, religión, sexo, orientación sexual, discapacidad y otras, pese a que esté prohibido recopilar esos datos. En segundo lugar, para la construcción del algoritmo se necesitan datos que pueden estar influidos por criterios discriminatorios, pues el algoritmo al tomar la realidad como criterio de aprendizaje al momento de procesar los datos obtendrá resultados que perpetúen sesgos existentes en la sociedad59. En tercer lugar, como la ciencia de la estadística concede mayor valor a las decisiones que se toman con la mayor cantidad de información disponible, lo cual supone que habrá menos datos al alcance respecto de las minorías de la sociedad (raza, religión, orientación sexual) ello implicará que el algoritmo se incline o por tomar una decisión a favor del colectivo mayoritario o por elevar las exigencias para inclinarse por el minoritario.

			El algoritmo no sólo es capaz de discriminar —mediante una decisión automatizada— sino, también de favorecer la discriminación cuando es una persona humana quien adopta la decisión basándose en un análisis automatizado. Al respecto se considera que “[…] cuando la intervención humana se limita a aplicar la decisión tomada por el algoritmo seguimos encontrándonos ante una decisión tomada únicamente por el sistema automatizado”60.

			2.3. Límites y controles

			Precisamente, el riesgo que la utilización de los algoritmos conlleva respecto de la afectación de los derechos de las personas, en particular los de intimidad, privacidad igualdad y no discriminación, ha llevado a diferentes actores estatales, supraestatales y sociales, a promover la adopción de políticas y normas capaces de conjurar el riesgo y evitar daños a las personas. La más avanzada de estas propuestas es la que consta en la denominada “Ley Europea de la Inteligencia Artificial” en proceso de aprobación por los organismos de la Unión Europea61. La normativa en mención “[…] ha de permitir tanto compartir las ventajas derivadas del potencial que encierran estos sistemas, como preservar a la ciudadanía de los posibles riesgos de tales tecnologías […]”62. Como se ha destacado, el meollo de esta propuesta normativa reside en la clasificación de los sistemas de inteligencia artificial en función del riesgo que representan para las personas y sus derechos fundamentales63. De este modo, los sistemas de IA se han clasificado en: i) sistemas —o prácticas prohibidas—, ii) sistemas de alto riesgo, iii) sistemas de riesgo limitado, y iv) sistemas de riesgo mínimo.

			Los sistemas prohibidos representan un riesgo inaceptable y están referidos a aquellos que: i) utilicen técnicas subliminales capaces de distorsionar el comportamiento de la persona o causarle un daño físico o psicológico; ii) exploten las vulnerabilidades de un grupo específico de personas por edad, discapacidad física o mental o una situación económica o social específica con el objeto de alterar su comportamiento de manera sustancial, que les pueda provocar perjuicios físicos o psicológicos; iii) sea utilizado por las autoridades públicas para evaluar o clasificar la fiabilidad de las personas por su comportamiento social, características personales o de personalidad, que puedan provocar un trato perjudicial o desfavorable a las personas físicas o colectivos; y iv) utilicen sistemas de identificación biométrica a distancia “en tiempo real” en espacios de acceso público con fines policiales, salvo excepciones por seguridad o graves riesgos a la sociedad.

			Luego, se enumeran los sistemas de alto riesgo, que se aceptan, pero sujetos a controles previos y posteriores. Estos comprenden una lista amplia de aplicaciones que implican un elevado riesgo para los derechos de la persona, pero a efectos de este trabajo interesa destacar aquel que se refiere al ámbito de las relaciones laborales y que se enuncia, textualmente, de la siguiente manera:

			4. Empleo, gestión de los trabajadores y acceso al autoempleo: a) Los sistemas de IA, destinados a ser utilizados para la contratación o selección de personas físicas, especialmente para anunciar las vacantes, cribar o filtrar las solicitudes, evaluar a los candidatos en el curso de las entrevistas o pruebas; b) Al destinado a ser utilizado para tomar decisiones sobre la promoción y la terminación de las relaciones contractuales relacionadas con el trabajo, para la asignación de tareas y para el seguimiento y la evaluación del rendimiento y comportamiento de las personas en dichas relaciones64.

			La importancia de este enunciado se encuentra plenamente justificada por la trascendencia que las decisiones tomadas por algoritmos representan para la vida de los trabajadores, especialmente en lo referido al acceso y salida del empleo. Sobre estas últimas acciones de tanta importancia en las relaciones laborales se postula, incluso, que para ellas no deben utilizarse algoritmos:

			[…] se ha reclamado la prohibición de algoritmos que puedan utilizarse para poner fin a la relación laboral o que sean los únicos que tomen decisiones sobre las condiciones de trabajo, así como la vigilancia algorítmica de las personas trabajadoras capaz de medir la biología, los comportamientos y las emociones65.

			Respecto a los sistemas de riesgo limitado y de riesgo mínimo omitiré referirme a ellos pues los riesgos vinculados a la relación laboral se encuentran clasificados como de “alto riesgo”.

			2.4. Control de los sistemas de inteligencia artificial

			Los riesgos que los sistemas de IA conllevan justifican la necesidad de establecer controles para su utilización, a fin de evitar decisiones perjudiciales para las personas a las que se aplican esas decisiones. Por ello, la OIT afirma: “Nos adherimos a un enfoque de la inteligencia artificial “bajo control humano” que garantice que todas las decisiones finales que afectan al trabajo sean tomadas por seres humanos y no por algoritmos”66. En ese sentido, se habla de controles “previos” y controles “posteriores”.

			2.4.1. Controles previos

			Los controles previos deben basarse en el principio de transferencia, con arreglo al cual “[…] los sujetos afectados por la toma de decisiones basadas en ellos (los algoritmos) puedan conocer el proceso lógico que ha conducido a adoptar la decisión y verificar así su adecuación a derecho67. Deben considerarse controles “previos” los siguientes:

			
					El diseño de los sistemas para permitir la supervisión y control humanos, bajo un “enfoque antropocéntrico” de los sistemas de IA68. La vigilancia de los sistemas de IA debe obedecer al propósito de prevenir o reducir al mínimo los riesgos para la salud, la seguridad o los derechos fundamentales de las personas69.

					Implementar un sistema de gestión de riesgos que permita su evaluación antes de ser aplicados.

					El derecho de información previa de los trabajadores y sus representantes acerca de la finalidad del sistema y la forma de lograrla.

					La participación de las personas concernidas en las labores de vigilancia de la aplicación de algoritmos: “[…] la vigilancia humana no puede quedar ni en las manos de la empresa proveedora ni en las de la empresa, sino compartidas con la representación legal de la plantilla y con las propias personas trabajadoras […]”70.

			

			2.4.2. Controles posteriores

			La propuesta de la Ley de Inteligencia Artificial de la Unión Europea contiene un conjunto de medidas que deben aplicarse para vigilar el correcto funcionamiento de los sistemas de inteligencia artificial. Menciona las siguientes:

			
					Entender las capacidades y limitaciones del sistema de IA para controlar su funcionamiento.

					Ser conscientes de la posible tendencia a confiar automáticamente en la información de salida, lo cual representa un “sesgo de automatización”71.

					Interpretar correctamente la información de salida.

					Decidir, en una situación concreta, no utilizar el sistema de “alto riesgo” llegando, incluso a “[…] desestimar, invalidar o revertir la información de salida”.

					Intervenir en el funcionamiento o, de ser el caso, interrumpir el sistema de IA.

			

			En resumen, como lo sostiene Álvarez Henares:

			[…] la propuesta de normativa implica (y exige) que las personas revisoras humanos deben participar en la comprobación de la recomendación del sistema y no aplicar rutinariamente la recomendación automatizada. Las personas han de tener una influencia significativa en la decisión, incluida la capacidad y competencia para no adoptarla, una vez interpretada y sopesada72.

			No cabe duda que por más que la transformación generada por los avances tecnológicos permita mejorar significativamente la gestión de las organizaciones y empresas al posibilitar la adopción de decisiones en base a información de calidad e, incluso, transferir esas decisiones a los algoritmos, en ningún caso la automatización de esos procesos puede funcionar sin control humano, para evitar los riesgos que conlleva para los derechos de la persona y, en particular, de los trabajadores, cuya situación de subordinación no es suficiente para justificar una gestión de las relaciones laborales en las que no intervengan los empleadores y administradores de las empresas, quienes, en última instancia serán siempre los responsables de las decisiones que afecten a aquellos.
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			La jurisprudencia constitucional española sobre la garantía de indemnidad: la protección del trabajador por el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva

			Juan Gorelli Hernández

			Para mi querido hermano Alfredo, por la dicha de habernos conocido y por los años que aún nos esperan

			1.	La garantía de indemnidad: un contenido inesperado del Derecho a la tutela judicial efectiva

			Si bien el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva es una cuestión de fácil intuición pese a la parquedad de la norma constitucional, la garantía de indemnidad ha sido un contenido más oculto. Su origen es jurisprudencial y la falta o limitada recepción de la garantía de la indemnidad por parte del legislador hace que sea totalmente necesario el análisis y la evolución de esta doctrina jurisprudencial para comprender la potencialidad de dicha garantía.

			En líneas generales planteamos el derecho a no sufrir consecuencias negativas (represalias) del empresario, como consecuencia del ejercicio por parte del trabajador de las acciones judiciales destinadas a conseguir el efectivo disfrute de las condiciones de trabajo o derechos que le corresponde según el ordenamiento; es decir, la garantía de indemnidad sería el derecho a una protección suficiente que evite una represalia empresarial contra el trabajador, por reclamar el disfrute de sus derechos laborales.

			Debemos tener en cuenta que hay dos acepciones en cuenta de la “garantía de indemnidad”, tal como de manera unánime ha venido reconociendo la doctrina laboral1. De un lado, una interpretación amplia: la tutela ante el ejercicio lícito de un derecho fundamental, de manera que se asegura que ningún ciudadano (sea trabajador o no) pueda sufrir cualquier tipo de consecuencia negativa por el lícito ejercicio de un derecho fundamental. Dicha garantía forma parte del contenido esencial de todo derecho fundamental, de manera que, si nos situamos en una perspectiva estrictamente laboral, los poderes empresariales no pueden utilizarse para reprimir el ejercicio de los derechos fundamentales de los trabajadores2. Por ejemplo, si un trabajador ejerce lícitamente su derecho de huelga, no pueda ser sancionado por el empresario. Tal comportamiento empresarial debería ser calificado como nulo, por ser contrario al ejercicio del derecho fundamental.

			Pero, además de esta acepción amplia, la “garantía de indemnidad” tiene un significado mucho más restringido y concreto, que a nosotros interesa ahora. Nos referimos a su acepción como expresión del derecho a la tutela judicial efectiva: esta garantía supone proteger al trabajador que acciona judicialmente frente al empresario reclamando su acceso a uno de los derechos que el ordenamiento laboral le reconoce. En base a esta segunda acepción de la garantía de indemnidad, si el empresario actúa represaliando al trabajador tras una actuación judicial por la que éste reclama, por ejemplo, salarios o vacaciones, dicha actuación sería nula por violar el derecho a la tutela judicial efectiva. Es decir, esta segunda acepción de la garantía de indemnidad supone la protección o tutela del trabajador por acudir a la jurisdicción en defensa de sus derechos laborales.

			Desde este punto de vista, la garantía de indemnidad en sentido estricto supone “la prohibición de que el empresario utilice sus facultades organizativas y disciplinarias para sancionar al trabajador por ejercer su derecho de acudir a la vía judicial”3.

			Desde la perspectiva de la relación laboral, estemos ante una acepción amplia o estricta de la garantía de indemnidad, debemos reconocer que la real efectividad de un derecho requiere de la abstención por el empresario de realizar cualquier acto ilícito como consecuencia de su ejercicio. Desde este punto de vista, la garantía de indemnidad es una verdadera garantía de eficacia del derecho4.

			Tal como hemos señalado anteriormente, esta acepción estricta de la garantía de indemnidad del trabajador tiene un origen jurisprudencial, pues ha sido el TC el que frente a estas actuaciones en forma de represalia empresarial, ha estimado la existencia de una violación del derecho a la tutela judicial efectiva5.

			La cuestión es, evidentemente, de enorme relevancia práctica para el trabajador. Pero, además, desde un punto de vista teórico, resulta sumamente atractiva, pues tradicionalmente hemos configurado el derecho a la tutela judicial efectiva como un derecho que se ejerce frente al Estado que debe garantizar que los ciudadanos accedan a la justicia, obtengan una sentencia y dicha resolución sea eficaz a través de su ejecución. Por lo tanto, la tutela judicial efectiva es un típico derecho de eficacia vertical. Sin embargo, el contenido que la jurisprudencia constitucional añade a la tutela judicial efectiva a través de esta acepción estricta de la garantía de indemnidad, supone una evidente situación de eficacia horizontal de este derecho fundamental, una eficacia “inter privados”6. Esta eficacia horizontal del derecho a la tutela judicial efectiva es típicamente laboral, pues los supuestos en los que el TC se ha manifestado sobre esta cuestión, se refieren a situaciones en las que quien ejerce su derecho a la tutela judicial es el trabajador y quien viola el derecho es el empresario. Por tanto, un planteamiento dirigido fundamentalmente a la protección de la integridad de los derechos laborales.

			La razón de esta especialidad laboral debemos buscarla en la característica esencial de la relación jurídico-laboral: la subordinación7. Debemos reconocer que la necesidad de esta especial protección del trabajador se fundamenta directamente en el hecho de que una relación jurídica caracterizada por la subordinación, donde uno de los contratantes, el empresario, es titular de facultades directivas que suponen desde la posibilidad de sancionar, incluso con la extinción del contrato, hasta la alteración de condiciones esenciales del contrato. Ello supone una importante capacidad empresarial para presionar al trabajador en el sentido de que no ejerza aquellos derechos que pueden importunar los intereses empresariales. Ello requiere la protección de la parte débil de la relación jurídica, especialmente cuando ésta pretende acceder a los derechos que le concede el ordenamiento. Por lo tanto, es inexcusable facilitar la tutela al trabajador que podría ver limitado o impedido el disfrute de sus derechos por la vía de las represalias empresariales. Dado que nuestro ordenamiento no reconoce de manera expresa esta tutela indispensable, ha sido la jurisprudencia constitucional la que ha impulsado una respuesta en busca de la eficacia de los derechos laborales.

			2.	La garantía de indemnidad como expresión del derecho a la tutela judicial efectiva

			El derecho a la tutela judicial efectiva, consagrado en el art. 24 de la Constitución española, tiene un contenido bastante complejo, pues alcanza a cuestiones tales como el acceso a los tribunales, la prohibición de indefensión, la igualdad de las partes en el proceso, el derecho a obtener una resolución sobre el fondo, así como el derecho a los recursos, a la ejecución o la tutela cautelar8. A dicho contenido esencial, la jurisprudencia del TC ha añadido esta garantía de indemnidad, de manera que se ha procedido a una ampliación de dicho contenido.

			En este sentido, la STC 7/1993, de 18 de enero, sentencia que es la cabecera de esta doctrina jurisprudencial, ya afirmaba, en un supuesto en que el trabajador fue despedido tras haber reclamado judicialmente el carácter laboral de su relación jurídica con la empresa, que “represaliar a un trabajador con el despido por haber intentado el ejercicio de la acción judicial, representa una conducta vulneradora de la tutela judicial efectiva, que habrá de ser sancionada por los Tribunales con la nulidad radical de tal medida”. A partir de ahí, la jurisprudencia constitucional ha venido afirmando con rotundidad que “la vulneración del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, no sólo se produce por irregularidades producidas dentro del proceso que priven al justiciable de las garantías que establece el art. 24 de la Constitución en sus dos apartados, sino que también puede resultar vulnerado dicho derecho cuando el ejercicio del mismo produzca como consecuencia una sanción que responda a una conducta de represalia por parte del empresario”9.

			La anterior afirmación resulta ser absolutamente esencial en el desarrollo de la doctrina sobre la garantía de indemnidad, pues fija el eje sobre el que va a girar la necesaria protección del trabajador. El derecho a la tutela judicial se ve afectado, no sólo por una irregular actuación del poder judicial, quien tiene la obligación de satisfacer este derecho fundamental de los ciudadanos, sino que también resulta agredido por comportamientos de terceros (empresarios) cuando los mismos están destinados a limitar o impedir que los trabajadores intenten acceder judicialmente a los derechos otorgados por el ordenamiento jurídico-laboral. Por lo tanto, la garantía de indemnidad supone que:

			[D]el ejercicio de la acción judicial no pueden derivarse para el trabajador consecuencias perjudiciales en el ámbito de las relaciones públicas o privadas […] la imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas del ejercicio por parte del trabajador de su derecho a pedir la tutela de los Jueces y Tribunales en orden a la satisfacción de sus derechos e intereses legítimos10.

			Tales palabras son el frontispicio de todas las sentencias del TC que con posterioridad han tratado los casos en que se ha analizado la posible violación del derecho a la tutela judicial efectiva en su expresión de garantía de indemnidad11. Como es lógico, la respuesta ante un acto empresarial en ejercicio de sus facultades directivas, que viola un derecho fundamental, no puede ser sino la nulidad de dicha actuación para facilitar la integridad en el disfrute del derecho del trabajador; lo cual supone, como veremos posteriormente, no solo la restitución del derecho, sino también la posibilidad de acceder a una indemnización por la violación de un derecho fundamental.

			Con la represalia se pretende es evitar la verdadera y real eficacia de los derechos laborales otorgados por el ordenamiento: teniendo en cuenta que nos movemos dentro del marco de una relación de trabajo subordinada, donde el empresario es titular de amplios poderes directivos, nada más sencillo que impedir el disfrute de derechos salariales o derechos al descanso, que amenazando al trabajador con sanciones o despido, si comete la imprudencia de acudir al juez para reclamar tales derechos; más aún, la debilidad del trabajador se incrementa si tenemos en cuenta la existencia de un mercado de trabajo con millones de trabajadores en paro, donde la sustitución del trabajador “díscolo” es fácil, pues hay cientos de candidatos deseosos de ocupar ese puesto de trabajo.

			Cuando tales derechos laborales no son respetados, la vía que ha dispuesto nuestra sociedad, es la reclamación judicial dirigida a su reconocimiento; en definitiva, el ejercicio del derecho a la tutela judicial. Desde este punto de vista, la tutela judicial adquiere un papel de satisfacción de tales derechos; es decir, es el instrumento que se ha dispuesto para dotar de eficacia jurídica a los mismos. Pues bien, la doctrina jurisprudencial que analizamos supone la salvaguardia de dicha garantía, pues se dirige a proteger a quien, en una relación jurídica subordinada, actúa frente al titular de las potestades directivas para acceder a su derecho. Si la tutela judicial es la garantía de eficacia de los derechos, la garantía de indemnidad sería la “garantía de la garantía”.

			Tales comportamientos empresariales pueden pretender tanto penalizar al trabajador que acude al juez, como advertir a otros trabajadores que no deben hacerlo. Por lo tanto, es una actuación tanto sancionadora como ejemplificadora o de advertencia. Justamente por ello, la finalidad de la garantía de indemnidad es doble: tanto reparadora como preventiva. De un lado, el objetivo es la tutela inmediata del trabajador que ha sufrido una represalia por el ejercicio de una actuación judicial, de manera que este pueda acceder a la integridad de sus derechos. Pero, al mismo tiempo, la nulidad de tales actos empresariales no sólo tiene un efecto sanador, sino que ataca también la pretensión empresarial de advertir al resto de trabajadores que estos comportamientos no serán tolerados; es decir, evita el temor a la amenaza o coacción empresarial12.

			Tal como hemos señalado, estamos ante una doctrina jurisprudencial, dada la inexistencia de normativa que haya regulado la tutela del trabajador ante el ejercicio de su derecho a la tutela judicial efectiva. No obstante, si es posible localizar elementos normativos que se han referido parcialmente a esta cuestión. De esta manera, tiene especial relevancia lo previsto por el art. 5 c) del Convenio 158 OIT, a tenor del cual, no puede considerarse como causa justificada de despido, el hecho de “Presentar una queja o participar en un procedimiento entablado contra un empleador por supuestas violaciones de leyes o reglamentos, o recurrir ante las autoridades administrativas competentes”. Si bien el precepto facilita una evidente base para el desarrollo de esta doctrina, lo cierto es que presenta una importante limitación, pues sólo está diseñado para actuar en las situaciones de despido del trabajador. Ciertamente el supuesto del despido nulo ha sido la piedra de toque sobre la que se ha basado el TC español en el desarrollo de esta doctrina (especialmente en la aplicación a estos supuestos su doctrina sobre la prueba de indicios, tal como veremos posteriormente)13, pero existen diferentes posibilidades para ejercer represalias sobre el trabajador distintas al despido, gracias a la amplitud de las facultades directivas empresariales.

			También tienen un carácter limitado la regulación de la UE en materia de igualdad y no discriminación. Así, la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicación del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupación (refundición), que contempla la garantía de indemnidad, pero referida a las reclamaciones que puedan producirse en materia de igualdad de género14. No obstante, la regulación comunitaria ha ampliado a través de diferentes Directivas la prohibición de las represalias en otros ámbitos diferentes de la exigencia de igualdad, como la Directiva 2000/78/CE de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupación; o la Directiva 2019/1158, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliación de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, cuyo art. 12 prohíbe el despido y establece mecanismos de tutela para los trabajadores que solicitan o acceden a los derechos de conciliación en ella regulados. Por su parte, la Directiva 2019/1152, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la UE, ha establecido, ya con carácter general, la necesidad de que los Estados miembros regulen las medidas necesarias para proteger a los trabajadores contra cualquier trato desfavorable por parte del empleador, consecuencia de la interposición de una reclamación contra el empleador o de cualquier procedimiento iniciado con el objetivo de hacer cumplir los derechos establecidos en esta Directiva.

			No han faltado normas laborales internas españolas que se han referido a esta cuestión. De entrada el art. 4.2 g) del Estatuto de los Trabajadores (ET a partir de ahora), que afirma el derecho de todo trabajador al ejercicio individual de las acciones derivadas del contrato de trabajo; lo cual encaja con el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la Constitución, si bien, no con la especificidad a la que nos referimos, a la garantía de indemnidad. Más específico es el art. 17 ET, que establece la nulidad de las órdenes y decisiones empresariales que tengan como objetivo la discriminación o trato desfavorable de los trabajadores “como reacción ante una reclamación efectuada en la empresa, o ante una acción administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminación”. No obstante, tiene un efecto limitado, pues se refiere a las reclamaciones en materia de igualdad y no discriminación; no afectando, por tanto, a reclamaciones respecto de otros derechos del trabajador; estaríamos, por tanto ante la garantía de indemnidad genérica de un derecho fundamental como la igualdad y no discriminación15.

			A la hora de analizar si una actuación empresarial puede considerarse como una reacción contraria al derecho a la tutela judicial efectiva, se han aislado tres elementos o requisitos necesarios para estimar que es así: de un lado, debe existir una acción del trabajador (como veremos, en principio se trata de una acción judicial, pero la doctrina jurisprudencial ha procedido a ampliar el espectro de actuaciones del trabajador, ofreciendo así una interpretación bastante amplia); en segundo lugar, la reacción empresarial (en principio una represalia con ánimo lesivo del derecho, pero se ha alcanzado una posición que objetiva la situación, yendo simplemente a admitir que la reacción del empresario debe dañar el derecho, con independencia de la existencia de ánimo lesivo); por último, una relación de causalidad entre acción del trabajador y reacción empresarial (donde va a resultar esencial la doctrina jurisprudencial de la prueba de indicios). A estas cuestiones dedicamos las siguientes páginas de este estudio.

			3.	Actuación del trabajador en defensa de sus derechos o intereses legítimos: una jurisprudencia ampliadora

			Tal como hemos indicado, estamos ante una garantía del derecho a la tutela judicial efectiva, por lo que es evidente que el supuesto de hecho básico será el ejercicio por parte del trabajador de una acción judicial reclamando la satisfacción de su derecho. Así ocurrió con la primera de las Sentencias del TC que da lugar a esta doctrina: la STC 7/1993, de 18 de enero, que resolvía la situación de un trabajador que desarrollaba prestación de servicios para la Obra Social de una entidad financiera y que demandó judicialmente a la propia entidad financiera para el reconocimiento de su condición de trabajador de dicha entidad financiera y no ya de la Obra Social que consideraba un simple departamento de la citada entidad. Como consecuencia de la demanda de reconocimiento de la relación laboral, fue despedido.

			Otros ejemplos de represalias por el ejercicio de una acción procesal lo tenemos en la STC 101/2000, de 10 de abril, en el que se estima la violación de la garantía de indemnidad en un supuesto en el que se procede a la extinción del contrato de un falso autónomo el mismo día que se estima la demanda que interpuso para el reconocimiento del carácter laboral de la relación jurídica; o la STC 171/2005, de 20 de junio, que afectaba a becarios que reclamaron la laboralidad de la relación, siendo extinguida la misma tras la sentencia a ellos favorable. En estos supuestos de extinción del contrato de trabajo, tras haber obtenido el trabajador una sentencia favorable al derecho reclamado, se evidencia que el empresario pretende, no sólo sancionar al trabajador por haber ejercido su derecho a la tutela judicial, sino también impedir la propia aplicación de la decisión judicial que ha sido favorable al trabajador16.

			Esta protección ha alcanzado también a situaciones en las que el trabajador reclamaba la correcta ejecución provisional de una previa sentencia de readmisión, tal como ocurrió con la STC 5/2003, de 20 de enero17. En estos casos, el trabajador tiene derecho, a su elección, a optar entre exigir la reincorporación al puesto de trabajo en las mismas condiciones previas a la extinción; o bien a no incorporarse, pero manteniendo el abono del salario. El supuesto de hecho consistía en dos trabajadoras que solicitaron el abono del salario sin prestación de trabajo durante la ejecución provisional, si bien el empresario respondió con una orden de traslado a una localidad diferente y distante, de manera que ante la falta de reincorporación de las trabajadoras, procedió a sancionarlas. El TC consideró violado el derecho a la tutela judicial efectiva, en tanto la negativa de las trabajadoras a la reincorporación se basaba en una resolución judicial que les reconocía tal derecho.

			Sin embargo, la jurisprudencia del TC amplió rápidamente las situaciones protegidas por la garantía de indemnidad. Así, el mismo 18 de enero de 1993 se dicta la STC 14/1993 en la que se enjuicia un supuesto en el que una trabajadora que prestaba servicios para un Ministerio del Gobierno español como redactora de una revista del mismo, presentó una reclamación administrativa previa a la vía judicial, solicitando el reconocimiento de la condición de trabajadora. Merece la pena explicar que en el proceso laboral español, es necesario cumplimentar, como requisito preprocesal indispensable, el intento de conciliación administrativa (ante un órgano administrativo especializado); pero si la empresa es una Administración, la conciliación se sustituye por esa reclamación administrativa previa, que tiene el mismo carácter preprocesal obligatorio (téngase en cuenta que la doctrina del TC no ha considerado contrario al ejercicio de la tutela judicial la obligatoriedad de dichos actos previos y necesarios, pues son instrumentos de resolución extrajudicial de un conflicto). Pues bien, en este supuesto, el TC consideró que la garantía de indemnidad abarcaba tanto el “ejercicio de la acción judicial o de los actos preparatorios o previos al mismo”, de manera que no puede sufrirse perjuicio alguno por los mismos. Se estima, por tanto, que la garantía de indemnidad como expresión del derecho a la tutela judicial efectiva cubre tanto el ejercicio de la acción como a los actos preparatorios y previos necesarios para dicho ejercicio. Por lo tanto, se incluye también dentro de la protección, aquel conjunto de actuaciones del trabajador que son previas y necesarias para el ejercicio de la acción judicial. La lógica de esta ampliación es evidente, pues una represalia limita el ejercicio del derecho, tanto si es reacción frente al ejercicio de la acción judicial, como si lo es ante un acto necesario para poder ejercer dicha acción. Para desmontar esta tutela bastaría que el empresario actuase en un momento previo a la acción judicial18. Por lo tanto, para facilitar la efectividad del derecho, también deben entenderse protegidas estas situaciones19. Debe tenerse en cuenta que en esta situación abarcaría no sólo los actos previos regulados legalmente como obligatorios y previos al ejercicio de la acción; sino que también se incluirían aquellos actos que se hayan establecido por la negociación colectiva también como previos y necesarios para el ejercicio de las acciones judiciales y que son mecanismos de solución extrajudicial de conflictos (exigencias de mediación, arbitraje o de intervención de la comisión negociadora del convenio).

			Pero la evolución de la doctrina sobre garantía de indemnidad no se ha limitado a esta ampliación; así, la jurisprudencia del TC también ha admitido en el ámbito de protección de la garantía de indemnidad a supuestos en los que el trabajador reclama directamente su derecho ante la empresa; es decir, considera que las reclamaciones internas o extrajudiciales también están protegidas por la garantía de indemnidad. En este sentido podemos apuntar a la STC 55/2004, de 19 de abril20. En ella se refleja el supuesto de un trabajador despedido ante la reclamación que realiza su abogado ante la dirección de la empresa (se trataba de una cuestión relativa a los derechos económicos de una patente de invención), considerando que la garantía de indemnidad se ve violada, no sólo por las irregularidades de un proceso, sino también cuando la lesión se produce como consecuencia del ejercicio de la acción judicial, de la realización de actos preparatorios o previos necesarios; pero también cuando hay una represalia por la realización de actos previos o preparatorios de la acción judicial, pues tales actos están conectados con el ejercicio mismo del derecho a la tutela judicial, no en vano son actos dirigidos a evitar la acción judicial, resolviendo el conflicto jurídico21.

			Por otra parte, se ha estimado también como situación en la que se produce una violación del derecho del trabajador, cuando este acude, no ya al ejercicio de una acción judicial reclamando su derecho, sino también en aquellos casos en los que se acude a la denuncia ante las autoridades administrativas en defensa de su derecho y que pueden ser preparatorias de un futuro proceso; teniendo a estos efectos especial relevancia las denuncias ante la Inspección de Trabajo22. Así, la STC 144/2005, de 6 de junio, sobre un supuesto en que un trabajador de la televisión pública, con un contrato de arrendamiento de servicios, acudió, en primer lugar, denunciando la laboralidad de su relación ante la inspección de trabajo, aprovechando el informe elaborado por el Inspector para presentar posteriormente su demanda ante la jurisdicción social, resultando despedido por esta actuación23. Se admite, por lo tanto, por la doctrina del TC, la violación de la garantía de indemnidad cuando el trabajador acude a la vía administrativa, que no es necesaria (es conveniente, ciertamente) para acudir posteriormente a la jurisdicción social. Por lo tanto, se incluye en el ámbito de la protección de la garantía de indemnidad, las reclamaciones ante autoridad administrativa en defensa del derecho del trabajador y que pueden ser la antesala de una posterior reclamación judicial24.

			Desde una perspectiva diferente, el TC ha admitido la extensión de la tutela de la garantía de indemnidad en supuestos en los que se trata de una demanda colectiva, interpuesta, por tanto, por sujetos colectivos y no por un trabajador individual. Las SSTC 16/2006, de 19 de enero, 65/2006, de 27 de febrero y 44/2006, de 13 de febrero, resuelven idénticos supuestos: trabajadores de una Administración pública, con consideración de trabajos autónomos, si bien un sindicato (no los trabajadores) presentó una demanda de conflicto colectivo reclamando la consideración de relación de naturaleza laboral. Tras dictarse sentencia favorable, los trabajadores en cuestión vieron extinguidos sus contratos. Es evidente que en este caso no había una acción individual, pero también es claro que la demanda de conflicto colectivo tenía por finalidad la defensa de los intereses de los trabajadores, de manera que la controversia jurídica les afectaba de manera directa. Es por ello que estas sentencias entendieron que:

			[…] en este caso la garantía de indemnidad ha de extenderse a la formulación de la demanda de conflicto colectivo en cuestión, en tanto en cuanto constituyó una acción del sindicato directamente encaminada al ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en defensa de los derechos laborales de los recurrentes.

			De otro lado, las sentencias señaladas en el párrafo anterior también resuelven una cuestión relevante, pues analizan si es necesario que, para la aplicación de la garantía de indemnidad, sea necesario que la acción del trabajador deba finalizar con una sentencia favorable a sus intereses. La respuesta es negativa: la aplicación de esta garantía es independiente del sentido de la resolución judicial; pues lo relevante es que haya una represalia como consecuencia del ejercicio de la acción judicial, de los actos preparatorios o previos, sean necesarios o no, siendo indiferente si finalmente el trabajador tenía o no derecho a lo por él reclamado. Dicho de otra manera: no es aceptable hacer depender la existencia de represalias empresariales del desenlace final de la reclamación del trabajador25.

			La garantía de indemnidad alcanza, incluso, a supuestos en que la extinción de la relación es decidida, no ya por la empresa para los que desarrollan servicios los trabajadores, sino por una empresa principal en caso de contratas o subcontratas de obras y servicios (art. 42 ET), pues dicha empresa principal, ante las demandas de los trabajadores, decide la extinción del contrato de prestación de servicios que mantiene con la contratista; generando, como consecuencia, la extinción de los contratos de los trabajadores por la vía de un despido colectivo ante la falta de actividad. En estos casos, lo que se plantea es que resulta constitucionalmente inaceptable que ante una fragmentación de la condición de empresario, no pueda otorgarse la tutela jurisdiccional al trabajador; en este sentido las SSTC 75 y 76/2010, de 19 de octubre26.

			Una cuestión interesante es la situación de los trabajadores que son llamados a testificar en juicio en contra del empresario. Recordemos que el art. 5 c) del Convenio 158 protegería también a los testigos; sin embargo, el TC ha rechazado que la represalia al trabajador que actúa como testigo suponga una violación del derecho a la tutela judicial efectiva, al no ser él quien ejerce la acción judicial, tal como ha señalado la STC 197/1998, de 13 de octubre. No obstante, el testigo estaría protegido por su derecho a la libertad de información veraz, por lo que la sanción contra el trabajador por actuar como testigo contra la empresa, es sancionada también con la nulidad de la misma.

			La conclusión, como vemos, no puede ser sino que la interpretación del TC español ha supuesto una ampliación, prácticamente constante, del ámbito de la garantía de indemnidad vinculada a la tutela judicial efectiva, que desborda el supuesto del ejercicio por el trabajador de la acción judicial en sentido estricto27.

			4.	La reacción empresarial: la represalia

			El segundo de los elementos necesarios para poder aplicar la doctrina de la garantía de indemnidad, es la represalia del empresario, que es respuesta ante el ejercicio del trabajador de la acción judicial o de la preparación de la misma.

			Dicha represalia puede ser cualquier acto del empresario en ejercicio de sus facultades directivas, siempre y cuando se trata de reprimir la lícita actuación del trabajador28. Ciertamente en la jurisprudencia constitucional puede constatarse que la principal de las reacciones empresariales ha sido la extinción de la relación jurídica como vía de represalia frente al trabajador que pretende acceder a sus derechos29. Sin embargo, debemos señalar que no es la única de las posibles actuaciones del empresario en estos casos. En la práctica, el empresario puede acudir a diferentes actos destinados a constreñir al trabajador por haber intentado o conseguido el acceso a su derecho; debiendo protegerse al trabajador sea cual sea la vía de retorsión elegida por el empresario30. Por ejemplo, puede acudirse a la capacidad sancionadora de la empresa, cuando dicha sanción es respuesta al ejercicio a la tutela judicial efectiva31. También puede utilizarse la negación de cuantías salariales, o el traslado de los trabajadores a otro puesto de trabajo en localidad diferente, la denegación de ascensos o la alteración sustancial de condiciones de trabajo, la denegación de acceso a actividades formativas, evaluaciones negativas del desempeño del trabajador, supresión de mejoras voluntarias de la Seguridad Social, anulación de licencias o permisos, etc.32.

			Cabe señalar que la jurisprudencia constitucional ha rechazado la aplicación de la garantía de indemnidad en situaciones en las que aún no se había constituido la relación laboral. Así, la STC 54/1995, de 24 de febrero, donde ante un supuesto de subrogación pactada con la representación de los trabajadores (tras la compra de las instalaciones de la empresa a su anterior propietario), ciertos trabajadores se negaron a la misma y demandaron al entender que existía una verdadera subrogación legal o sucesión de empresas, lo cual fue rechazado en sentencia. Dichos trabajadores intentaron a continuación solicitar la incorporación a la empresa a través del acuerdo con los representantes de los trabajadores, a lo que se negó la empresa. En este caso, el TC desestimó la aplicación de la garantía de indemnidad al entender no existía acto de represalia, “pues mal puede ser represaliado un trabajador cuya relación laboral con la actual empresa no se ha constituido aún”. Sin embargo, la STC 87/2004, de 10 de mayo, en un supuesto de acceso al empleo público, estimó la violación de la garantía de indemnidad. El supuesto consistía en que tras comunicarse la extinción del contrato, la trabajadora reclamó y obtuvo por sentencia la declaración de improcedencia del despido, optando la Administración (un Ayuntamiento) por indemnizar y no readmitir. Poco después el Ayuntamiento realizó una oferta de empleo público, al que se presentó la trabajadora despedida y tras las pruebas objetivas de selección, se produjo un empate de esta trabajadora con un tercer candidato, optando el Ayuntamiento por contratar a este último en base al uso de criterios que perjudicaban a la anterior trabajadora. De esta manera, la garantía de indemnidad resultó aplicada a un sujeto con quien la empresa no mantenía aun un vínculo contractual; respuesta contraria a la que se produjo con la STC 54/1995.

			De otro lado, cabe señalar la existencia de supuestos en los que los que se ha rechazado la aplicación de la garantía de indemnidad, por considerar que no existía represalia por parte de la empresa, sino un cumplimiento de la legalidad. Nos referimos a las SSTC 196/2000 y 1999/2000, ambas de 24 de julio. En ellas se plasmaba una situación en la que los trabajadores habían reclamado por considerar que se había producido una cesión ilegal de trabajadores (se trataba de trabajadores de locutorios telefónicos que realmente trabajaban para una gran empresa de telefonía). Tras la sentencia que declaraba existente tal cesión ilegal y tras pedir los trabajadores la incorporación a la empresa, ésta procedió a amortizar todos los puestos de trabajo, pues en la tramitación judicial se había puesto de manifiesto que la situación de los locutorios telefónicos era ilegal al carecer de autorización administrativa para poder operar. De igual manera, en la STC 298/2005, de 21 de noviembre, se desestimó la aplicación de la garantía de indemnidad en un supuesto en el que los trabajadores habían reclamado a la Administración el abono de diferencias retributivas por el desempeño de funciones propias del puesto que desempeñaban efectivamente (su puesto de origen tenía una retribución distinta al tratarse de un puesto de un grupo profesional inferior y con titulación académica distinta). Tras ser condenada la Administración al abono de dichas cuantías, ésta ordenó que tales trabajadores desarrollasen las funciones específicas de su puesto de origen, dado que dichos trabajadores no podían haber accedido a un puesto de trabajo de nivel superior33. La STC 3/2006, de 16 de enero, es similar a la anterior, pero referida a una empresa privada, siendo la doctrina afirmada afín a la que acabamos de exponer.

			Tal como hemos analizado, la actuación del empresario debe consistir en una represalia; es decir, un acto deliberado, caracterizado por ser un ejercicio de mala fe; con la intención de anular o impedir que el trabajador pueda utilizar su derecho a la tutela judicial efectiva para acceder a los derechos que le otorga el ordenamiento, o bien beneficiarse de la resolución judicial si es que ya ha acudido al ejercicio de dicho derecho fundamental34. Sin embargo, la doctrina del TC español ha optado por objetivar esta cuestión, llegando a estimar la violación de la garantía de indemnidad con independencia del ánimo lesivo o animus iniuriandi de la actuación empresarial, centrándose simplemente en si la actuación del empresario ha generado daño al trabajador, con independencia de la intención empresarial. En este sentido se ha manifestado el TC a través de su STC 6/2011, de 14 de febrero35. En esta sentencia se resuelve el supuesto de varios trabajadores que consideraron haber sido preteridos por su empresa, pues manteniendo una relación temporal, habían reclamado por despido al entender que su vinculación jurídica no era temporal, sino que se había convertido en indefinida. Durante la tramitación de la demanda, los trabajadores estaban disponibles para trabajar al estar incluidos en la bolsa de empleo temporal de la empresa; sin embargo, ésta asignó una clave informática a tales trabajadores como “no disponibles”, hasta la resolución por sentencia firme de la demanda por ellos interpuesta (una de las requisitos de la bolsa de empleo, era que los trabajadores no debían haber sido ni despedidos, ni indemnizados). Pues bien, en este caso, tras afirmar que la garantía de indemnidad suponía la imposibilidad de adoptar medidas de represalia contra el trabajador por el ejercicio de la tutela de sus derechos; es decir, se consideran nulos los actos de reacción contra el ejercicio de la tutela judicial; además, dicha tutela se activa también “cuando, aun no existiendo dicho propósito, concurre un perjuicio que quede objetiva y causalmente vinculado al mismo”. Se sigue así la jurisprudencia constitucional que se ha venido aplicando a la violación de otros derechos fundamentales diferentes, a tenor de la que la vulneración de tales derechos

			[…] no queda supeditada a la concurrencia de dolo o culpa en la conducta del sujeto activo; esto es, a la indagación de factores psicológicos y subjetivos de arduo control. Este elemento intencional es irrelevante, bastando constatar la presencia de un nexo de causalidad adecuado entre el comportamiento antijurídico y el resultado prohibido por la norma […]. En otras palabras, habrá también lesión si, por razón exclusiva del ejercicio del derecho, se causa un perjuicio efectivo y constatable en el patrimonio jurídico del trabajador.

			Por lo tanto, se producirá una violación del derecho a la tutela judicial efectiva en dos posibles situaciones distintas: tanto si se trata de una lesión intencional, como si estamos ante una lesión objetiva que sea contraria a la garantía de indemnidad (que sea consecuencia del ejercicio del derecho a la tutela judicial, si bien no intencional).

			5.	Relación de causalidad entre la acción judicial y la respuesta empresarial

			En tercer lugar, se exige la relación o nexo de causalidad entre la actuación del trabajador y la respuesta empresarial, de manera que esta última sea consecuencia o respuesta a la primera. Tal como ha señalado la doctrina laboral es necesario conectar la acción del trabajador con la respuesta del empresario, de manera que dicha respuesta sea consecuencia inmediata y directa de la acción del trabajador36. Solo en este caso podrá entenderse que se ha producido una violación del derecho a la tutela judicial efectiva y, por tanto, podrá estimarse la nulidad de la actuación empresarial37. De esta manera, si el empresario prueba que su actuación está desconectada de la previa utilización por el trabajador de su derecho a la tutela judicial, será posible entender que no se ha producido violación alguna de este derecho fundamental.

			Desde el anterior punto de vista, los supuestos en los que se demande por el trabajador la violación de la garantía de indemnidad, van a girar especialmente sobre la prueba de las razones que justifican el comportamiento del empresario. Por lo tanto, es necesario la prueba de que la intención del empresario es responder al ejercicio de la acción por parte del trabajador38.

			Esa necesario, por tanto, la prueba de la existencia de esa conexión funcional o relación de causalidad entre la acción del trabajador y la respuesta del empresario. Se trata de una cuestión siempre difícil, pues el empresario intentará disimular u ocultar dicha relación de causalidad. Sin embargo, la jurisprudencia del TC ha acudido a una vieja conocida en materia de prueba, surgida de la jurisprudencia constitucional en materia de despidos nulos y que se ha extendido a las diferentes situaciones o supuestos de reclamación de nulidad por violación de un derecho constitucional o violación del principio de igualdad y no discriminación: la prueba de indicios.

			La práctica totalidad de Sentencias del TC sobre violación de la garantía de indemnidad hacen referencia expresa a la prueba de indicios como elemento necesario para constatar la existencia de una violación de la garantía de indemnidad. En la actualidad, la prueba de indicios, de origen jurisprudencial, se encuentra incorporada a la regulación legal del proceso laboral. Así, concretamente, el art. 181.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Social, señala al regular la modalidad procesal especial de tutela de derechos fundamentales y libertades públicas, que “En el acto de juicio, una vez justificada la concurrencia de indicios de que se ha producido violación del derecho fundamental o libertad pública, corresponderá al demandado la aportación de una justificación objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”; regla que reitera lo ya previsto por el art. 96.1 del mismo texto legal, que regula la carga de la prueba en casos de discriminación.

			Para la correcta interpretación de los preceptos señalados, hemos de comenzar por recordar la regla general en materia de carga de la prueba: es el demandante (el trabajador), quien debe probar los hechos constitutivos de la demanda. A tenor de este planteamiento, debería ser el trabajador quien tuviera que suportar la plena carga de la prueba, incluida la existencia del nexo de causalidad. Lógicamente, ello supone en estos supuestos, un importante grado de dificultad, pues debería probar la intención o ánimo del empresario. Sin embargo, la prueba de indicios permite aliviar la situación probatoria del trabajador. De entrada debemos rechazar que estemos ante una inversión de la carga de la prueba, de manera que el trabajador quede liberado de la carga probatoria, que recaería sobre el empresario. Muy al contrario, el trabajador tiene que soportar la carga de probar; ahora bien, no ya de cuál ha sido el ánimo del empresario, sino que debe introducir en el proceso, indicios de cuál pudiera ser la intención del empresario39. Es decir, no se trata de una prueba plena, sino de una prueba de la existencia de indicios de la motivación del empresario. Tal como ha destacado el TC, el indicio no consiste en la mera alegación de vulneración del derecho, sino que debe permitir la deducción de una posible lesión40.

			A partir de aquí, la carga de la prueba se traslada al empresario. En realidad, éste no tiene que probar que su comportamiento no ha sido represivo, pues esto supondría una prueba de un hecho negativo (la “probatio diabólica”); sino que debe probar que su comportamiento obedece a motivos objetivos y justificables, del todo ajenos a una intención represora o sancionadora del trabajador como consecuencia de su ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva41. En definitiva, se exige a la empresa, “la acreditación de que el despido obedeció a razones reales, objetivas y suficientes, ajenas a la vulneración del derecho fundamental”42. Esto supone que, aun cuando el trabajador haya introducido los indicios, es posible que no se estime que existe una vulneración del derecho43.

			Hay dos elementos clave: en primer lugar, que el trabajador introduzca los suficientes elementos de prueba de la existencia de esos indicios (si lo consigue, se traslada la carga probatoria); y, en segundo lugar, que el empresario sea capaz de desactivar esos indicios mediante la prueba de existencia de motivos objetivos y ajenos a toda pretensión represora.

			La totalidad de la jurisprudencia constitucional sobre la garantía de indemnidad ha tratado expresamente esta cuestión, destacando que cuando se invoca por el trabajador la violación del derecho fundamental, resulta de aplicación este mecanismo que supone aligerar la carga probatoria del trabajador44. En cuanto a los indicios más habituales, podemos señalar la conexión temporal entre la actuación del trabajador y la respuesta empresarial45; además, también es importante tener en cuenta en los casos de despido, la causa alegada por el empresario en la carta de despido, especialmente si en ella se hace referencia al comportamiento de los trabajadores reclamando sus derechos46; también si la empresa actúa de la misma manera en otros casos en los que otros trabajadores han reclamado sus derechos47; o si hay diferentes reclamaciones entre trabajador y empresa, lo que evidencia una relación tensa entre ambos48. Desde la perspectiva contraria, la actuación probatoria del empresario, es importante analizar si acredita causas ajenas a la vulneración del derecho; incluso si intenta desplegar actividad probatoria o no49, pues, si el trabajador es capaz de introducir los indicios y hay ausencia de prueba en contra por el empresario, la única respuesta posible es la nulidad de la actuación empresarial50.

			Cuestión especialmente interesante es la de los despidos pluricausales. Tal como hemos señalado, el despido ha sido el principal instrumento de represalia utilizado por los empresarios en estos casos. No obstante, surge la duda de estos casos de pluricausalidad. Se trata de aquellos despidos en los que el trabajador reclama tanto por una violación de un derecho constitucional, como por falta de causa de extinción. En estos casos, la jurisprudencia ha destacado que la garantía de indemnidad sólo funcionará cuando se estime la existencia de violación del derecho a la tutela judicial efectiva; todo ello con independencia de que su actuación pueda sufrir reproche desde la perspectiva legal por la inexistencia de causa. De esta manera, si el empresario demuestra la existencia de una razón objetiva totalmente ajena a la pretensión violadora del derecho constitucional, pero dicha extinción se considera carente de causa lícita, el despido se calificará como improcedente, pero no nulo51.

			6.	Efectos de la violación de la garantía de indemnidad

			Debemos señalar, muy brevemente, cuáles son los efectos de la violación del derecho a la tutela judicial efectiva en su expresión de garantía de indemnidad. Desde este punto de vista dos van a ser los efectos principales: la nulidad de la represalia empresarial y la posibilidad de acceder a una indemnización por la violación del derecho a la tutela judicial efectiva52. Tal como señala el art. 182 de la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdicción Social, el contenido de la sentencia en un proceso de tutela de derechos fundamentales y libertades públicas, en caso de estimarse la vulneración del derecho, consiste, en primer lugar, en la declaración de nulidad radical de la actuación del empleador; es decir, la nulidad del acto de represalia. A ello se añade que deberá ordenarse el cese inmediato de la actuación contraria a derecho, así como el restablecimiento del demandante en la integridad de su derecho, reponiéndolo en la situación anterior al momento de producirse la violación del derecho fundamental. En definitiva, la nulidad del acto empresarial y la reposición del trabajador en el disfrute de sus derechos.

			Junto a lo anterior, el art. 183 de la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdicción Social establece que cuando se declare la existencia de vulneración del derecho constitucional, el juez debe pronunciarse sobre la cuantía de la indemnización que, en su caso, corresponda al demandante por haber sufrido tal violación; indemnización que abarca tanto los daños morales como los daños y perjuicios adicionales derivados de la actuación del empresario. En este ámbito resulta especialmente importante la prueba de la existencia y cuantía de tales daños. No obstante este art. 183, en su apartado 2º facilita la posición del trabajador, pues establece que el órgano judicial, al pronunciarse sobre la cuantía del daño, debe determinarlo prudencialmente cuando la prueba de su importe resulte excesivamente difícil o costosa para el trabajador.

			7.	Whistleblowers: ¿identidad o diferencia con la garantía de indemnidad?

			Para terminar con nuestro análisis, creo necesario hacer referencia a una cuestión que se refiere a la situación de los “denunciantes” o “informadores”, figura análoga a la de origen anglosajón del whistleblower. La cuestión es interesante pues en la Unión Europea se aprobó la Directiva 2019/1937, relativa a la protección de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unión. Dicha Directiva se ha traspuesto al ordenamiento español a través de la reciente Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la protección de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupción. Este conjunto normativo está destinado a proteger a los denunciantes de las posibles represalias de los sujetos investigados, lo que incluye la protección frente al despido y la posibilidad de compensaciones económicas por los daños originados por las represalias53.

			En líneas generales la regulación plantea las siguientes líneas esenciales: en primer lugar, se trata de facilitar las denuncias por las infracciones del ordenamiento de la UE. Ello supone que puedan denunciarse tanto acciones como omisiones que puedan constituir una infracción del ordenamiento comunitario. De otro lado, el ámbito subjetivo de protección se refiere, fundamentalmente, a los trabajadores de organizaciones denunciadas (sean públicas o privadas), razón por la que estamos ante una cuestión que nos interesa desde la perspectiva laboral, pues estaríamos ante un mecanismo de protección de los trabajadores. Se incluyen también en el ámbito subjetivo de protección al personal funcionario y a los autónomos, estando también incluidos en el ámbito de protección terceros ajenos a dichas organizaciones, pero que sean conocedores de la infracción. Se establecen diversos procedimientos para viabilizar la denuncia: la denuncia interna, mediante comunicación verbal o escrita ante la propia entidad jurídica, que a tenor del ordenamiento español, tiene carácter preferente54. En segundo lugar, la denuncia externa, para lo que los estados miembros de la UE deben establecer canales de denuncia; en concreto, en el ordenamiento español se ha creado un organismo para asumir tales funciones, la Autoridad Independiente del Informante. Por último, cuando no se hayan adoptado medidas tras la denuncia interna o externa, o bien cuando se tengan motivos razonables de que la infracción puede constituir un peligro inminente del interés público o pueda generar daños irreversibles, e incluso si hay peligro de represalias por utilizar por utilizar los canales interno o externo, podrá acudirse a la revelación pública.

			Una vez se ha realizado la denuncia, se establecen las medidas de protección. Estas medidas se aplican siempre que el denunciante tenga una creencia real de que la información denunciada es veraz (se trata de evitar denuncias falsas o carentes por completo de verosimilitud), de manera que el denunciante haya actuado de buena fe. La principal medida de protección es la prohibición de represalias; es decir, (en términos del art. 36.2 de la Ley 2/2023, “cualesquiera actos u omisiones que estén prohibidos por la ley, o que, de forma directa o indirecta, supongan un trato desfavorable que sitúe a las personas que las sufren en desventaja particular con respecto a otra en el contexto laboral o profesional, solo por su condición de informantes, o por haber realizado una revelación pública”; lo que incluye todo un conjunto de mecanismos que podría utilizar el empresario a través de sus facultades directivas55. Además, el art. 36.5 de esta Ley plantea también la posibilidad de las indemnizaciones por daños y perjuicios cuando estos se producen.

			La cuestión que nos planteamos ahora es la de determinar si estos mecanismos de protección frente a las represalias entran o no dentro del mecanismo de la garantía de indemnidad que estamos estudiando. La respuesta, a nuestro juicio, es que no es así, pues estamos ante dos cuestiones diferentes. La situación entre la protección del denunciante y la garantía de indemnidad es del todo diferente a los efectos normativos, pues sobre la primera existe ya una regulación específica, la Ley 2/2023, mientras que la garantía de indemnidad es una doctrina jurisprudencial tuteladora del trabajador, pero que no está incorporada a nuestro ordenamiento. Ciertamente, esta doctrina jurisprudencial, tal como hemos analizado, se caracteriza por una notable tendencia a la ampliación, de manera que ha desbordado el supuesto de ejercicio de una acción judicial, incorporando las actuaciones preprocesales o incluso las denuncias ante la inspección de trabajo u otros órganos de la Administración. Ello podría hacernos pensar que existe una conexión entre uno y otro planteamiento. Sin embargo, la garantía de indemnidad está anclada a una concreta situación: reclamación del trabajador relativa a sus derechos laborales, reclamación que es respondida por la empresa con una acción de represalia; de ahí la vinculación con el derecho a la tutela judicial efectiva, pues el derecho que se reclama es del propio trabajador. Por el contrario, los supuestos protegidos por la Ley 2/2023 o la Directiva 2019/1937 son situaciones en las que se denuncia la infracción del derecho de la UE, de manera que el trabajador, dada su condición, puede tener conocimiento de las mismas, acudiendo a informar y denunciar dicha infracción; es decir, se trata de una actuación del trabajador en favor, no del interés personal, sino del interés general o público. Por lo tanto, se trata de una actuación del trabajador de carácter altruista56. Desde este punto de vista, la garantía de indemnidad se basa en la violación del derecho a la tutela judicial, mientras que el derecho a la denuncia, se basa en la libertad de información o de expresión57.

			En este sentido podemos recordar la STC 6/1988, que refleja un despido de un periodista que trabajaba al servicio de la oficina de prensa de un Ministerio, que realizó unas declaraciones a la prensa reconociendo que desde el Ministerio se favorecía a una determinada agencia de información. Su despido se estimó nulo por el TC al considerar que el mismo suponía una violación de la libertad de información, base para el ejercicio de otros derechos constitucionales que quedarían vacíos de contenido sin dicha libertad de información. Tan sólo se establecía la necesidad de que la información facilitada fuese veraz (en el sentido de haber utilizado el deber de diligencia para contrastar los hechos con datos objetivos). En este caso, no operó la garantía de indemnidad en sentido estricto, sino la de carácter genérico que protege al ejercicio de todo derecho fundamental. Estaríamos ante un ejemplo que permite distinguir fácilmente entre una y otra situación.
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					41	Tal como señala la jurisprudencia constitucional (STC 87/2004, de 10 de mayo), “La finalidad de la prueba indiciaria no es sino la de evitar que la imposibilidad de revelar los verdaderos motivos del acto empresarial impida declarar que éste resulta lesivo del derecho fundamental […], finalidad en orden a la cual se articula el doble elemento de la prueba indiciaria. El primero, la necesidad por parte del trabajador de aportar un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental […], principio de prueba dirigido a poner de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquél; un indicio que, como ha venido poniendo de relieve la jurisprudencia de este Tribunal, no consiste en la mera alegación de la vulneración constitucional, sino que debe permitir deducir la posibilidad de que aquélla se haya producido […]. Sólo una vez cubierto este primer e inexcusable presupuesto, añadíamos, «sobre la parte demandada recae la carga de probar que su actuación tiene causas reales absolutamente extrañas a la pretendida vulneración de derechos fundamentales (único medio de destruir la apariencia lesiva creada por los indicios. Se trata de una auténtica carga probatoria y no de un mero intento de negar la vulneración de derechos fundamentales […]”. De igual manera, se afirma que “[…] cuando se alegue que una decisión empresarial encubre en realidad una conducta lesiva de los derechos fundamentales, incumbe al empresario la carga de probar que su actuación obedece a motivos razonables, extraños a todo propósito atentatorio de un derecho fundamental. Si bien, para que juegue en el citado sentido la carga probatoria, el trabajador ha de aportar un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona sus derechos fundamentales”; STC 140/1999, de 22 de julio. En similares términos la STC 101/2000, de 10 de abril: “Se trata, en definitiva, de que el empleador acredite que tales causas explican objetiva, razonable y proporcionalmente por sí mismas su decisión, eliminando toda sospecha de que aquélla ocultó la lesión de un derecho fundamental del trabajador”. En similares términos, la STC 92/2009, de 20 de abril.

				

				
					42	STC 125/2008, de 20 de octubre.

				

				
					43	STC 183/2015, de 10 de septiembre.

				

				
					44	Así, en la STC inicia que da origen a la doctrina de la garantía de indemnidad, ya podemos encontrar el análisis de esta cuestión y, a partir de ahí, la práctica totalidad de sentencias han destacado esta cuestión. Vid. en este sentido las SSTC 7/1993, de 18 de enero; 140/1999, de 22 de junio; 168/1999, de 27 de septiembre; 191/1999, de 25 de octubre; 87/2004, de 10 de mayo; 38/2005, de 28 de febrero.

				

				
					45	SSTC 140/1999, de 22 de julio; 120/2006, de 24 de abril; STC 125/2008, de 20 de octubre; STC 92/2009, de 20 de abril.

				

				
					46	Vid. en este sentido las SSTC 140/1999, de 22 de julio; 168/1999, de 27 de septiembre; 191/1999, de 25 de octubre; 87/2004, de 10 de mayo.

				

				
					47	Vid. STC 101/2000, de 10 de abril.

				

				
					48	STC 38/2005, de 28 de febrero.

				

				
					49	Así las STC 101/2000, de 10 de abril; 144/2005, de 6 de junio; 16 de enero de 2006; de 19 de enero, 44/2006, de 13 de febrero; 65/2006, de 27 de febrero.

				

				
					50	SSTC 138/2006, de 8 de mayo; 10/2011, de 28 de febrero.

				

				
					51	En este sentido la STC 7/2013, de 18 de enero, señala que “No se impone al empresario que pruebe la no discriminación o la no lesión del derecho fundamental, sino que acredite la existencia de los hechos motivadores de la decisión extintiva, así como su entidad desde el punto de vista de la medida disciplinaria adoptada. Dicha entidad ha de ser interpretada no en el sentido de que la actividad o comportamiento irregular del trabajador tenga que configurar un incumplimiento pleno y total, susceptible de alcanzar la sanción de despido, sino en el que tenga base real y ofrezca suficiente consistencia, ene l bien entendido que no cualquier motivo sirve para justificar el despido […]. La decisión empresarial será, así, válida, aun cuando sin completar los requisitos para aplicar la potestad sancionadora en su grado máximo, se presenta ajena a todo móvil discriminatorio o atentatorio de un derecho fundamental”. Vid. también la STC 138/2006, de 8 de mayo.

				

				
					52	En este sentido, D. Álvarez Alonso, op. cit., 136 y ss.; A. Folgoso Olmo, op. cit., 373 y ss.; E. González-Posada Martínez, op. cit., 6; M. Gutiérrez Pérez, op. cit., 17 y 18 y F. A. Valle Muñoz, op. cit., 114 y ss.

				

				
					53	Sobre esta cuestión pueden verse interesantes trabajos recientes: J. L. Goñi Sein, “El sistema europeo de protección del denunciante en la Directiva 2019/1937, de 23 de octubre”, Revista del Ministerio de Trabajo y Economía Social N.º 151 (2021); L. Meléndez Morillo-Velarde, “Un paso más en la protección frente a represalias en la empresa: la Directiva ‘whistleblowing’ y la Ley de Protección de las Personas Informantes”, Revista Española de Derecho del Trabajo N.º 265 (2023); M. Rodríguez-Pinero y S. del Rey Guanter, “Whistleblowing y contrato de trabajo: la trascendencia laboral de la Ley 2/2023 reguladora de la protección de las personas que informen sobre infracciones y delitos”, Revista Española de Derecho del Trabajo N.º 264 (2023); G. P. Rojas Rivero, “Los sistemas internos de denuncias (whistleblowing) en la Directiva 2019/1937 y el anteproyecto de Ley sobre informantes”, Documentación Laboral N.º 126 (2022).
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