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PRÓLOGO


La tecnología es hoy día omnipresente en el mundo social y de las relaciones humanas. Las personas se relacionan mediante sistema de comunicación digital que permiten la comunicación inmediata por voz o imagen. Y ya sea de forma individualizada o en foros o grupos a los que pertenecen múltiples personas. No hay ningún sector social que haya escapado a la aplicación de la tecnología digital, que permite que cualquiera pueda estar conectado de forma permanente a redes de comunicación o de información con múltiples fines. Esta es también la realidad en el mundo de la empresa. Efectivamente la relación laboral está ahora mediatizada por el uso de la tecnología digital que permite el teletrabajo y el acceso de los trabajadores a dispositivos electrónicos puestos a disposición del trabajador por parte del empresario. En este punto se plantean cuáles sean los límites respecto del uso de la tecnología tanto por parte de trabajadores como por la empresa. Estas son cuestiones que se pueden definir de un modo más o menos detallado, pero que es aconsejable que queden sometidas a protocolos de actuación y comportamiento previamente conocidos por empresa y trabajadores en el marco de sus respectivos derechos y obligaciones.


La obligación de trabajador consiste en prestar bien y fielmente las tareas que forman parte de su actividad laboral. Su derecho consiste en percibir su remuneración lo cual recíprocamente constituye la obligación básica de la empresa. Pero, constituye una facultad de la empresa controlar el desempeño laboral del trabajador que antaño consistía en la inspección directa del empresario ayudado con sistemas de control horario o similares. Se trataba de sistemas de control que producían una mínima invasión del ámbito de la intimidad de los trabajadores. Sin embargo, la situación ha cambiado de forma radical por el uso y efecto de la tecnología digital en el ámbito laboral. La expansión de esta clase de tecnología es evidente y progresiva conforme la tecnología se desarrolla. Así, en el momento presente está extendida la instalación de cámaras de video en factorías y centros de trabajo; la instalación de sistemas de control y localización por GPS en los vehículos de empresa y, por supuesto, el uso de dispositivos electrónicos por parte del trabajador como computadoras personales o teléfonos móviles con acceso a internet.


La situación expuesta plantea numerosos problemas prácticos respecto a los usos que puedan y deban darse a las citadas tecnologías. En primer lugar, respecto a los respectivos derechos y obligaciones de empresas y trabajadores. En este punto, frente al derecho de la empresa a ejercer el control empresarial se alzan los derechos constitucionales a las comunicaciones y la intimidad de los trabajadores que también se manifiestan en el ámbito laboral. Se trata de derechos que deben ser respetados conforme se prevé en la LO 3/2018 de protección de datos personales y garantía de los derechos digitales que garantiza específicamente los derechos digitales de los trabajadores (arts. 87 y ss. LO 3/2018). En su virtud, cualquier actividad de control que implique una afectación del derecho a la intimidad del trabajador debe aplicarse conforme está previsto en la Ley y en la numerosa jurisprudencia en la materia que se está dictando continuamente.


Téngase presente la rápida evolución de la tecnología que permite nuevas formas de relación laboral que, a su vez, plantean nuevos problemas respecto a los límites de esa misma tecnología con relación al control del trabajador. Ciertamente, la tecnología impulsa nuevas formas de trabajar que conllevan posibles nuevas formas de incumplimiento por parte del trabajador y de control por parte de la empresa. Nótese que el control empresarial en ocasiones se produce de modo indirecto. Por ejemplo, mediante la actividad del trabajador en redes sociales durante el tiempo de trabajo. Esta es una actividad que probablemente es incompatible con el desempeño laboral y que suele producirse, especialmente en los supuestos de teletrabajadores que desempeñan su jornada laboral en un lugar distinto al de la sede de la empresa. Este un supuesto típico que plantea la necesidad de conocer los límites del escrutinio empresarial. ¿Puede acceder la empresa a la página de Facebook del trabajador para acreditar que estaba activo en horas de trabajo? Esta es la clase de pregunta esencial que puede y debe hacerse la empresa, porque de la respuesta va a depender el buen fin de un eventual procedimiento disciplinario. Porque, no es fácil de precisar el modo como los hechos que puedan fundamentar un expediente laboral pueden y deben ser adquiridos por la empresa para que puedan servir como prueba lícita en un proceso disciplinario. Que puede incluso culminar con un despido. Esta es una materia de difícil precisión que requiere del análisis de cada uno de los posibles supuestos, a los que la presente obra dedica buena parte de su contenido.


Efectivamente, el elemento esencial que se plantea actualmente en materia de control empresarial del trabajador se centra en el modo de asegurar una prueba lícita en un eventual proceso judicial por incumplimiento del trabajador. A ese fin, resulta de importancia esencial distinguir cuáles son las fuentes de prueba de hechos digitales con transcendencia en el ámbito laboral; cómo se pueden investigar y asegurar esos hechos a posteriores efectos probatorios; cómo se deben introducir los hechos investigados en el proceso y, finalmente, cómo se deben probar en el proceso.


Todas las cuestiones apuntadas se tratan en la presente obra. Se tratan de cuestiones de difícil estudio que, sin embargo, se explican perfectamente de una forma gradual y armónica atendiendo a la dinámica jurídico técnico de los problemas planteados, más que al análisis de conceptos formales. De modo que lo que se contiene en este trabajo es el cómo y el porqué de las actuaciones que se requieren en orden a la investigación, custodia y prueba de los hechos susceptibles de acreditar un incumplimiento contractual.


El punto de vista adoptado en esta obra es el propio de los estudiosos de la probática y el derecho probatorio que, desde el Instituto de Derecho de probática y derecho probatorio, venimos impulsando hace ya más de veinte años. Desde nuestro entendimiento del derecho probatorio tan importante, o más, es la identificación de la fuente de prueba, el hecho y la posterior selección de la evidencia que el procedimiento legal probatorio que será exitoso en tanto lo sean los pasos previos. Los hechos se constituyen así en la materia esencial del proceso que tiene por finalidad básica acreditar su existencia. Naturalmente, no todos los procesos precisan de práctica de la prueba, aunque sí la mayoría. Por otra parte, naturalmente, que resulta necesario que el hecho acreditado comporte la consecuencia prevista en derecho. Pero, más allá de matices, resulta claro que los procesos se sustentan en la práctica de la prueba de hechos cuya recolección, selección e introducción en el negocio jurídico que es el proceso resulta esencial para el buen fin de la pretensión.


Todo el planteamiento jurídico expuesto se puede hallar en este libro en el cual se analizan las cuestiones con el fin de servir para el conocimiento y práctica de una clase de asuntos jurídicos en los que el impacto de la tecnología es especialmente relevante. En definitiva, no podemos más que sentirnos orgullosos del trabajo realizado por la autora Ainhoa Goñi en una materia de especial relevancia que ha tratado de un modo excelente con el resultado de la obra que tienen ustedes entre sus manos.


Pamplona en Julio de 2024.


Manuel Richard González
Iñaki Riaño Brun
Profesores de Derecho Procesal
Universidad Pública de Navarra




INTRODUCCIÓN


El proceso de digitalización de la economía es una realidad en continuo desarrollo, que está provocando cambios en la estructura y organización de la actividad empresarial, sea por la incorporación de nuevas realidades productivas, como el trabajo en plataformas, o por un quehacer cada vez más centrado en la utilización de herramientas informáticas, planteando enormes retos en torno a sus potenciales efectos sobre los derechos fundamentales. Las personas trabajadoras manejan, en porcentaje cada vez más importante, ordenadores, portátiles, tablets y demás dispositivos electrónicos proporcionados por el empresario para el desarrollo de su actividad laboral. Buena parte de su actividad laboral se realiza en dichos dispositivos electrónicos, cuando no mediante robots o equipos de trabajo automatizados.


Además, el empresario cuenta con nuevos medios para controlar y vigilar la actividad realizada por los trabajadores, tanto dentro como fuera de la empresa, operándose un incremento notable de su tradicional poder de control. El ordenador constituye una inmensa fuente de elementos probatorios de todo tipo, porque casi todo queda registrado en él, pudiendo incluso intensificar más si cabe utilizando programas que monitorizan todo cuanto realiza el trabajador (correos, búsquedas en el navegador, etc.). Existen, aparte, en el mercado mecanismos de video-vigilancia (circuitos cerrados de televisión, Webcam, sistemas de vídeo IP), grabación de sonidos, o sistemas de localización mediante GPS, y en general otros sistemas de desarrollo de la tecnología informática, que permiten la activación remota de dicha vigilancia, ofreciendo un inmenso potencial para conocer tanto la actividad laboral que realiza el trabajador como el comportamiento observado por el trabajador a lo largo de su jornada laboral.


A todo ello se añade el uso cada vez más generalizado, en el ámbito de la gestión productiva de las empresas, de programas o software provistos de Inteligencia Artificial. El algoritmo decide la propia selección de los candidatos, valora la productividad y capacidad técnica de los empleados, asigna tareas a los trabajadores para lograr una mayor eficiencia en los recursos, e incluso evalúa y hace un seguimiento de la salud del trabajador, y juega un papel decisivo en la selección de los trabajadores que han de ser despedidos. El algoritmo se ha convertido en muchos casos el nuevo jefe de personal, tomando decisiones en la empresa, al tiempo que los trabajadores están siendo monitorizados mediante dispositivos Wearables (que llevan puestos) tales como pulseras o brazaletes electrónicos, monitores alojados en el casco de seguridad, gafas, calcetines o calzado o textiles electrónicos, o incluso sistemas más invasivos como sensores subcutáneos, permitiendo al empleador un control exhaustivo y una evaluación continua. Tal potencialidad de control tecnológico abre la vía a un debate crucial sobre los límites de este control por parte del empresario de la actividad realizada por los trabajadores, dada su injerencia en el derecho a la intimidad y en el secreto de las comunicaciones del trabajador y en el derecho a la protección de datos personales.


Y no cabe olvidar tampoco que estas nuevas tecnologías han transformado la manera de comunicarse las personas y de relacionarse con los instrumentos electrónicos conectados a través del Internet de las cosas (IoT). Los medios digitales no solo son instrumentos de producción, sino instrumentos de comunicación e información. En pocos años se ha producido un incremento vertiginoso de los servicios de mensajería y de las redes sociales que canalizan gran parte del intercambio de información de diferente naturaleza. Cada vez más personas utilizan la aplicación de mensajería de “WhatsApp”, la red de carácter profesional “LinkedIn”, o las redes sociales como “Facebook”, Twitter (X), o la reciente TikTok. La comunicación que antes se realizaba por correspondencia postal, ahora se hace de manera virtual a través del empleo de medios electrónicos como el correo electrónico o el “WhatsApp”, convirtiéndose en muchas ocasiones la única fuente de prueba de la que disponen los particulares para acreditar sus pretensiones en vía judicial.


Estas nuevas tecnologías, en lo que hace referencia al derecho probatorio, plantean dos importantes problemas:


1) por un lado, la forma de obtener la prueba de los hechos electrónicos o digitales, comúnmente conocida como “prueba electrónica”, donde surgen cuestiones como ¿cuáles son los límites para el acceso a los datos electrónicos? ¿qué es la prueba ilícita o prueba prohibida? ¿es nula toda prueba prohibida?, lo que nos remite a los requisitos de constitucionalidad en la obtención de la prueba electrónica;


2) por otro, la forma de aportar este tipo de pruebas o el valor probatorio, donde emergen interrogantes importantes sobre, por ejemplo, ¿cómo preservar la integridad del hecho electrónico? ¿en qué forma se puede aportar este tipo de prueba? ¿cómo acreditar la autenticidad e integridad de la fuente de prueba? ¿cuál es su valor probatorio?, preguntas que tiene que ver con los requisitos de legalidad ordinaria para la valoración de la prueba.


Son muchas las cuestiones abiertas que, debido al uso generalizado de las tecnologías digitales o informáticas, constituyen una realidad que no puede dejarse sin resolver por el ordenamiento jurídico, porque afectan a las garantías del justiciable, en particular, del trabajador, y en concreto a su derecho a que la prueba en su contra sea producida y utilizada con plenas garantías constitucionales y de la legislación procesal.


La doctrina procesal ha prestado atención a todos estos problemas en el proceso civil y penal, pero no tanto en el ámbito del proceso laboral donde la valoración de la prueba electrónica presenta una serie de peculiaridades derivadas de los aspectos materiales, que exigen que, junto a los principios de valoración de la prueba, se observen, en particular, los principios de protección de datos.


Debe repararse en que la tecnología digital en sus más diversos formatos provoca, eso que se ha dado en denominar, la “hiperdatificación”1, esto es, una generación de enormes cantidades datos al convertirse la empresa en centro receptor de información facilitada por el trabajador, bien a través de los dispositivos electrónicos, programas, app, dispositivos Wearables (pulseras o brazaletes electrónicos, monitores alojados en el casco) que son puestos a su alcance para el desarrollo de su trabajo, o bien a través de otros mecanismos de vigilancia y control directo de su actividad laboral como las cámaras o sistemas de GPS. Una información que, analizada convenientemente mediante algoritmos, es fuente generadora de perfiles (puntuación, valoración, categorización) y de adopción de decisiones (asignación de espacio de trabajo, cambio de funciones, promoción, complementos salariales, despido) con posibilidad de sesgo discriminatorio. El sustrato de todo ello lo constituyen los datos, que han adquirido el verdadero protagonismo en esta nueva era de la digitalización por cuanto el funcionamiento de la tecnología digital está nutrido de datos2. Ahora bien, existe, como ya se ha señalado, una elevada incertidumbre en torno a sus efectos, porque hay que tener en cuenta que el procesamiento de datos de los trabajadores, junto con la ciencia de redes sociales y la IA generativa, es capaz de socavar la privacidad y la autonomía de las personas trabajadoras.


De ahí que, sin perjuicio de su afectación a los derechos fundamentales a la intimidad (art. 18.1 CE), o al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), lo que concita el verdadero interés del mundo jurídico, y, en particular, del ámbito de las relaciones laborales, es su repercusión sobre el derecho a la protección de datos de carácter personal, al quedar exponencialmente ampliada la capacidad de obtención, elaboración y tratamiento de la información de la persona del empleado. Ello, junto a la opacidad que rodea a las decisiones automatizadas, plantea la necesidad de mantener la trasparencia y el control de los propios datos. Esta preocupación se ha hecho patente en el desarrollo normativo muy significativo otorgado por el legislador europeo a la protección de datos de carácter personal y en el intento de regulación de nueva Ley de IA basado en la trasparencia, trazabilidad y no discriminación y respeto a los derechos fundamentales.


La aprobación, tras el Reglamento UE 2016/679, de 27 de abril, de Protección de datos, (RGPD), de la actual Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protección de Datos Personales y garantía de los Derechos Digitales (LOPDGDD), ha traído consigo el reconocimiento, en el Título X, arts. 87-91 (y D.A.13ª LOPDGDD que añade un art. 20.3 bis en el ET), a las personas trabajadoras de una serie de derechos digitales en el ámbito de la empresa como el “derecho a la intimidad y uso de dispositivos digitales en el ámbito laboral”, “derecho a la desconexión digital en el ámbito laboral”, “derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y de grabación de sonidos en el lugar de trabajo”, el “derecho a la intimidad ante la utilización de sistemas de geolocalización en el ámbito laboral” y los “derechos digitales en la negociación colectiva”. La LOPDGDD ha abierto el camino a la afirmación de un derecho a la tutela de la privacidad del trabajador que va más allá de la protección de los datos íntimos, y que supone el reconocimiento de un poder de disposición y control sobre sus propios datos impidiendo un tratamiento no justificado o no informado por parte del empleador. La principal novedad reside en la exigencia de un deber de transparencia o de información previa, como prius o condición inexcusable de cualquier operación de restricción de derechos fundamentales en el lugar de trabajo, que implique tratamiento de datos personales, tal y como ya había establecido la jurisprudencia del TEDH en la sentencia de 5 de septiembre de 2017 (asunto 217/61, caso Barbulescu II).


Dicho ello, el propósito de esta trabajo es analizar la problemática procesal que suscita la validez de la prueba electrónica en el concreto ámbito del proceso laboral, teniendo en cuenta la singularidad que presenta la regulación específica de los derechos digitales en el ámbito laboral. Tal análisis se realizará distinguiendo entre dos fases: a) la fase previa de investigación empresarial, observando el valor de las evidencias digitales como fuente probatoria; y b) la fase procesal en la que se analizará su valor como medio de prueba.


Se hace necesario separar estos dos planos porque una cosa son los requisitos de legalidad constitucional respecto de la validez de la fuente de prueba en la fase de investigación previa al proceso, y otra distinta la observancia de los requisitos de legalidad procesal con relación a la introducción de la fuente de prueba mediante los tradicionales medios de prueba y la práctica en el procesal laboral. Deben concurrir, ante todo, los requisitos de legalidad constitucional como medio de investigación y solo entonces deben apreciarse los requisitos de legalidad procesal para entrar en la valoración de la prueba, siguiendo un esquema algo similar al modelo procesal acusatorio3, aunque poco tenga que ver.


Respecto de los requisitos de licitud o validez de la prueba de hechos electrónicos o digitales en la fase de investigación empresarial, es preciso considerar, junto a los requisitos de legalidad constitucional derivados de los derechos fundamentales afectados (básicamente, la intimidad y el secreto de las comunicaciones), las premisas que establece la normativa de protección de datos de carácter personal sobre los derechos digitales de los trabajadores, conforme con la jurisprudencia del TEDH, TC y TS. Estos derechos integran el estándar de legalidad en clave constitucional del art. 18.4 CE y deben ser respetados para que los hechos electrónicos obtenidos puedan tener valor de prueba plena en el proceso, porque cualquier elemento probatorio obtenido con vulneración de derecho fundamental debe ser inadmitido. Un punto central de este trabajo será, por tanto, la repercusión de los derechos digitales en orden a la obtención y valoración de las pruebas electrónicas, ya sea cuando se llevan a cabo las investigaciones sobre el uso por el trabajador de los dispositivos electrónicos puestos a su disposición por el empresario, o cuando se realizan prácticas de control tecnológico directo de la actividad laboral del trabajador


De manera sucesiva y coordinada con lo anterior, debe testarse si se cumplen, además, los requisitos de legalidad procesal, pues, para que la realidad digital sea susceptible de formar la convicción judicial, necesita ser incorporada al proceso observando los principios que rigen en el orden jurisdiccional social. En la admisión, práctica o valoración de la prueba electrónica, hará falta tener en cuenta las especialidades derivadas de su naturaleza, que, por lo general, van a requerir del empleo de otros instrumentos probatorios auxiliares, particularmente periciales, aunque nada impide que se acuda a otros medios probatorios como la prueba documental privada o pública y el interrogatorio de las partes o de los testigos para superar las dificultades de autenticidad e integridad que presentan los aspectos externos e internos del hecho electrónico 4.


No todas las nuevas tecnologías, ni las realidades digitales presentes en el ámbito de la gestión de los recursos humanos serán objeto de consideración en este trabajo. El análisis procesal se circunscribe a los instrumentos electrónicos más habituales en la vida de las empresas, en particular, instrumentos informáticos, medios audiovisuales, sistemas de geolocalización y redes sociales. Se ha prescindido de abordar, en particular los sistemas de IA, y ello por varias razones: uno, por la falta de una regulación global de IA, que, aun cuando a nivel europeo se ha alcanzado un importante consenso, su aplicación se adivina largo en el tiempo; dos, por tratarse de sistemas opacos que se basan muchas veces en correlaciones inexplicables, siendo un enigma el cómo controlar de forma fiable el comportamiento de los algoritmos; y tres, porque no se han planteado especiales problemas probatorios, aunque ya se ha dictado alguna sentencia que ha tenido la oportunidad de analizar la idoneidad de una aplicación a la hora de seleccionar a los trabajadores en un caso de despido colectivo (STS de 25 de septiembre de 2018, R. nº 43/2008).


Como resulta propio a cualquier investigación científica del Derecho, el análisis de todas las cuestiones que se han ido desgranando, se acomete, partiendo del dato normativo. La identificación de la regla aplicable es la primera labor que debe llevar a cabo cualquier investigador jurídico. En este sentido, se ha hecho uso de la metodología sistematizadora, consistente en la recopilación y ordenación de las disposiciones legislativas acerca de la prueba tecnológica en el entorno digital de la empresa. A su vez, dicha labor se verá acompañada de la interpretación de leyes, y desarrollos que la doctrina científica ha ido alumbrando sobre las fuentes de prueba tecnológica y la practica en los jueces de los distintos órganos jurisdiccionales.


También, el estudio será complementado con la metodología reformadora, porque no solo se trata de poner de manifiesto las insuficiencias o fisuras que presenta la regulación legal de la valoración probatoria de fuentes de prueba digital en el proceso laboral, sino que, con un ánimo constructivo, se trata de brindar interpretaciones y pautas jurídicas partiendo de posicionamientos más o menos asentados en la doctrina de los tribunales y de las reflexiones de la doctrina académica. Así, junto a la observancia de las deficiencias, se procurará suministrar también interpretaciones alternativas justificando la solución más adecuada a nuestro juicio.


Siendo estas las pautas metodológicas importantes, la prueba electrónica no parece que pueda explicarse globalmente sólo a partir de los procesos internos puramente normativos de la normativa procesal laboral. Antes al contrario, la referencia a parámetros exteriores de carácter meta-jurídico, señaladamente la realidad del fenómeno de la digitalización y la noción científico técnica de cada una de las nuevas tecnologías analizadas, deben ser, también, un elemento de base de la opción metodológica que se propone. El investigador jurídico procesal deberá conocer de modo inexcusable esos otros elementos de contexto que le permitan abordar y aprehender las implicaciones de la aplicación de las nuevas tecnologías a la gestión ordinaria del personal. La prueba electrónica resulta de difícil comprensión sin el cabal conocimiento de los factores vinculados a la generalización de las nuevas tecnologías digitales en el complejo universo de las organizaciones productivas.


Por otra parte, solo a partir de conceptos vinculados a las medidas tecnológicas utilizadas por el empleador como fuente de prueba, ya sea en el contexto de los dispositivos electrónicos puestos a disposición del empleado para el desempeño de su trabajo o ya sea en el de los dispositivos de control tecnológico de la actividad laboral, puede intentarse con solvencia una aprehensión integral de las complejidades de la prueba digital. De este modo, la investigación tendrá, también, como trasfondo la caracterización y la naturaleza de cada uno de los medios técnicos analizados que se proyectarán luego sobre las distintas fases de la regulación de la prueba: obtención, incorporación al proceso y valoración.


Interesa, por último, destacar que, siendo la normativa procesal laboral, una normativa particularmente parca y deficiente en lo que respecta a la prueba electrónica, constituye otro parámetro insustituible para acceder al conocimiento de la institución jurídica que nos ocupa, la aplicación analógica de las normas de procedimiento probatorio común de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), por ser, además, de aplicación supletoria según lo previsto en el art. 4 de la LEC y DF 4ª de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdicción Social (LJS).


La investigación sobre el tema propuesto se ha estructurado en once Capítulos. Los tres primeros Capítulos (I, II y III) son de contextualización de los nuevos medios de prueba tecnológicos en la era de la digitalización. En el Capítulo I se esbozan unas ideas básicas de aproximación al proceso de digitalización en el que nos encontramos y sus elementos de transformación, básicamente la hiperconectividad y el uso de la inteligencia artificial. En el Capítulo II se describe su repercusión en la economía, los modelos de negocio y en la organización del trabajo; asimismo, se esbozan unas breves reflexiones sobre las nuevas formas de trabajo, basadas en la economía on line, y, en una perspectiva comparada, se pone de manifiesto el proceso de digitalización de la empresa española donde se aprecian algunos retardos importantes en la integración de tecnología avanzada. El Capítulo III se ocupa de la apuesta decidida de la UE por las tecnologías digitales para la transformación de la economía y la sociedad europea, sustentada sobre los tres pilares de la “Agenda digital para Europa”, la estrategia Europea de Datos, y la Ley de Inteligencia Artificial, y se considera también la afectación que para los derechos fundamentales supone la utilización cada vez más intensa e invasiva de las tecnologías de la información para el seguimiento de la productividad y el control de los trabajadores, todo ello desde la perspectiva de la Carta de Derechos Digitales.


En el Capítulo IV se abordan las normas específicas sobre protección de datos en el ámbito laboral que incorpora el Título X de la LOPDGDD, ante el incontenible rastro digital que el trabajador va dejando tras sus acciones, y el avance exponencial del poder de control tecnológico del empleador, reconociendo, como ya se ha señalado, unos derechos digitales a las personas trabajadoras, y diseñando unas pautas legales que, como vías de solución para la salvaguarda de la privacidad de los afectados, ha de respetar el empleador en el ejercicio legítimo del poder de vigilancia y control del cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones laborales.


A su vez, el Capítulo V se ocupa de describir las características técnicas y la naturaleza jurídica de las fuentes de prueba tecnológica más utilizadas en el entorno de la empresa: sistemas de información y comunicación (el correo electrónico, los archivos temporales de acceso a páginas Web, los sistemas de mensajería instantánea como el WhatsApp), medios de grabación de imagen y sonido, los dispositivos electrónicos de localización (GPS), las redes sociales como Instagram, Twitter (X), o TikTok.


En el Capítulo VI nos adentramos en el estudio de la investigación tecnológica o actividad previa, que lleva a cabo la empresa para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones laborales. Se analizan las técnicas de investigación utilizadas en la obtención de evidencias digitales, en las cuales desempeña un papel fundamental el cuadro de garantías para la salvaguarda de los derechos digitales establecido por la LOPDGDD. Constituyen el sumario de actuaciones de indagación empresarial analizadas las siguientes: a) el acceso a datos contenidos en los dispositivos digitales facilitados por la empresa, como el ordenador, la tablet, el teléfono, etc, con particular referencia a la intervención de las comunicaciones electrónicas; b) el acceso a imágenes grabadas; c) el proceso de captación y grabación de conversaciones de los trabajadores en la empresa; d) la posibilidad de la utilización de dispositivos de seguimiento (GPS); e) la indagación del empresario en las redes sociales, y mensajes enviados por el trabajador; f) la investigación realizada por detectives mediante dispositivos electrónicos.


El Capítulo VII estudia la prueba electrónica ilícita y sus consecuencias en el proceso laboral. Me planteo en este apartado los efectos de la prueba ilícita sobre las pruebas derivadas y qué sucede en caso de que se produzcan hallazgos casuales electrónicos. En la parte final de este capítulo se abordan los efectos de la nulidad de la prueba sobre la calificación del despido y las posibles consecuencias indemnizatorias por vulneración de derechos fundamentales.


Al Capítulo VIII se encomienda la investigación sobre el acceso anticipado a las fuentes de prueba digital en poder de la contraparte, y la preservación y garantías de conservación y custodia de las evidencias digitales. En este Capítulo me pregunto si existe algún modo legítimo de acceder a dispositivos electrónicos que contengan datos relevantes para el futuro proceso y que se hallan en poder de la contraparte. Y de otro lado, teniendo en cuenta la naturaleza fácilmente alterable de las fuentes de prueba electrónica, me planteo si es posible acudir a las medidas de aseguramiento previstas en el ordenamiento jurídico español, y aplicar la doctrina penal sobre la cadena de custodia al proceso laboral.


El Capítulo IX se dedica a fijar las bases conceptuales de prueba electrónica en la era digital, que, por falta de una noción legal, presenta caracteres de indeterminación, con notable riesgo a confundir los conceptos de “fuentes de prueba” y “medio de prueba”. Por ello se tratará de definir las nociones de prueba y prueba electrónica, se aclarará la distinción entre fuente de prueba como realidad previa al proceso y medio de prueba como actividad que conduce a introducir las fuentes de prueba en el proceso, y se expondrá el régimen jurídico de la de prueba electrónica en la LEC y en la LJS, distinguiendo entre los medios de prueba audiovisuales, los medios de prueba informática y los medios de prueba innominada. En este bloque, se examinan, también, los medios de prueba instrumentales necesarios para ser introducidas las evidencias digitales en el proceso social.


En el Capítulo X se desarrollan temas esenciales relativos a la incorporación de cada una de las distintas fuentes de prueba electrónica al proceso laboral. Se estudian siguiendo las distintas fases del procedimiento probatorio: 1) el momento de proposición de la prueba electrónica al proceso; 2) las formas de aportación, por cuanto el hecho electrónico debe materializarse de alguna manera, incidiendo en las dos posibles maneras de traslación al proceso: a) por cualquier otro medio de prueba (documental en soporte papel privado o público, interrogatorio de parte, testifical, prueba pericial y reconocimiento judicial); y b) mediante soporte informático: medios audiovisuales; 3) la admisión de la prueba electrónica en el proceso, prestando atención a los requisitos de pertinencia, necesidad y legalidad (test de admisibilidad) y a las garantías de autenticidad e integridad que deben observarse; 4) la práctica en el proceso laboral, analizando el momento, los principios de la práctica de la prueba electrónica, y los medios de prueba instrumentales para reafirmar o rebatir la evidencia audiovisual aportada (principalmente, el recurso a la pericial informática); 5) la valoración de cada una de las fuentes de prueba electrónica, lo que en el proceso laboral, debe realizarse conforme a los principios valorativos de la regla de la sana crítica, atendiendo a las especialidades derivadas de su propia naturaleza y teniendo en cuenta todo el material probatorio.


El trabajo se cierra con un último Capítulo XI dedicado a analizar si los nuevos medios de prueba digitales son medios de prueba hábiles para la revisión de los hechos probados en vía de recurso de suplicación y del recurso de casación dentro del orden jurisdiccional social.




CAPÍTULO I


LA EVOLUCIÓN DIGITAL: CARACTERIZACIÓN


1. Introducción


El proceso de digitalización ha generado profundos cambios en muchos aspectos de nuestra sociedad, sea en las relaciones sociales, la economía, los negocios o el trabajo, el aprendizaje o el consumo cultural, y en todos los aspectos de la vida cotidiana. Al mismo tiempo su aparición está provocando inquietud e incertidumbre por los desafíos y riesgos que le acompañan.


Con la digitalización se ha desarrollado una nueva sociedad interconectada por las innovaciones tecnológicas que permiten que la información fluya de manera instantánea desde y en cualquier parte del mundo, facilitando el progreso en múltiples campos. Estas nuevas tecnologías asociadas a la Industria 4.05, y basadas en la Inteligencia artificial, tienen un alto potencial de transformación. Están contribuyendo a mejorar la productividad industrial, optimizando recursos y automatizando procesos, a reducir errores de diagnóstico, mejorando la prevención y tratamiento personalizado de las enfermedades, y a mitigar el cambio climático, entre otras muchas aplicaciones6.


La base principal sobre la que actúa la evolución digital son los datos, “porque son el combustible para hacer funcionar gran parte de las tecnologías habilitadoras y así alcanzar una industria inteligente (Big Data, Cloud Computing, Internet de las Cosas, Machine Learning, mantenimiento predictivo…)”7. Los datos constituyen, como señala la Comisión Europea, “la base de muchos nuevos productos y servicios, lo que conduce a un aumento de la productividad y una mayor eficiencia en el uso de los recursos en todos los sectores de la economía, lo que permite, a su vez, que haya productos y servicios más personalizados y se mejore no solo la elaboración de políticas sino también los servicios públicos”8.


El impacto de la digitalización es bastante heterogéneo. Afecta, por supuesto, a la industria y a los procesos productivos, consiguiendo crear redes de producción digital más interconectadas y automatizadas en la industria. Pero los efectos de la digitalización no terminan ahí, porque más allá de la industria se proyectan con un alcance multisectorial, de forma que, tiene implicaciones y efectos en todos los sectores9. Es una forma de globalización que trasciende al ámbito de la empresa privada y que está redefiniendo muchos aspectos de nuestra vida privada y pública, cambiando la manera de intercomunicación, la educación, la gestión de los servicios o de gobierno, e incluso el funcionamiento de la misma democracia, lo que impide considerarlo como un fenómeno exclusivamente industrial. Junto a las múltiples oportunidades e impactos positivos que proporciona la tecnología digital, permitiendo desarrollar el conocimiento científico, o mejorando las capacidades laborales y el bienestar social, e incluso reduciendo las desigualdades entre los ciudadanos, plantea también retos y desafíos hasta ahora desconocidos e inexplorados, que están generando una considerable incertidumbre. Los retos trascienden al ámbito del impacto sobre los niveles de empleo, la distribución de la renta y las prestaciones sociales10, y se relacionan con otras áreas como la ética, privacidad, seguridad, “necesarias para alcanzar una convivencia saludable entre las personas y las tecnologías”11.


A la ciudadanía le preocupa la pérdida de control de los propios datos, la falta de transparencia en cuanto a quién y con qué fin se utilizan, así como el incremento de las amenazas a la seguridad12, o el uso de la videovigilancia y el reconocimiento facial, profundamente intrusiva que permite trazar perfiles con fines de control social y, en general, los riesgos asociados a la Inteligencia artificial que pueden llevar a la exclusión y la desigualdad.


En esta nueva sociedad donde los sistemas cibernéticos, computacionales, de comunicación, Internet, etc., funcionan como amplificadores de la fuerza mental y permiten crear otras herramientas más sofisticadas, supone, como ha escrito LASSALLE una “reasignación del papel del ser humano”, pues éste ha quedado “desplazado como eje de interpretación del mundo por una visión científica que lo subordina a la técnica y a su voluntad de poder”13.


El proceso de digitalización es un fenómeno en continuo desarrollo y por definir, puesto que se carece de un análisis estructurado de cómo esta revolución tecnológica incidirá sobre los derechos, el bienestar, la prosperidad e igualdad de la sociedad; esto es, sobre “los modos en los que el progreso tecnológico se traduce de una manera efectiva a la vida real”14. Su desarrollo puede conducirnos a cambios disruptivos inimaginables y a aspectos de retroceso, a innovaciones que nos exponen a peligros que atañen a los derechos humanos, y para cuya protección se necesitan unas reglas éticas y un mayor esfuerzo regulatorio.


2. Los rasgos distintivos de la evolución digital


Al igual que las revoluciones industriales anteriores, la digitalización está suponiendo un periodo de cambios. La Primera Revolución Industrial trascendió al “contexto social, político y económico de la sociedad europea” de finales del siglo XVIII. El principal cambio de la primera revolución industrial consistió en el paso de la herramienta manual a la herramienta mecánica, la máquina15. Durante este periodo de tiempo se produjo una transición de la fabricación artesanal y del uso de tracción animal, al uso y desarrollo de la maquinaria para la fabricación industrial. La introducción de la máquina de vapor y la invención del ferrocarril y el barco a vapor, entre otros, supusieron un progreso tecnológico sin precedentes.


La “Segunda Revolución Industrial” se desarrolló entre los años 1870 y el comienzo de la primera guerra mundial en 1914, y trajo consigo innovaciones técnicas concentradas, esencialmente, en nuevas fuentes de energía como el gas, el petróleo o la electricidad, que reemplazarían al carbón. Tales innovaciones introdujeron transformaciones en el sistema de producción, el desarrollo del transporte y en el sistema de comunicaciones, dando origen a un proceso de automatización de las máquinas (máquinas automáticas capaces de crear piezas), a la producción de trabajo en serie (sistema taylorista del trabajo), a la construcción del ferrocarril eléctrico, y a grandes avances en el terreno de las telecomunicaciones merced al invento del telégrafo y del teléfono16.


La “Tercera revolución Industrial” o “revolución científico técnica”17, despunta a mediados del siglo XX auspiciado por la crisis del petróleo, que aceleró el desarrollo de los nuevos mecanismos de obtención de energía y de las nuevas tecnologías. Las tecnologías construidas y alimentadas con fuentes de energía fósiles (petróleo) empezarían a ser sustituidas por energías renovables, dando lugar a la automatización de la fabricación y la informatización de las empresas industriales, al tiempo que el avance de las tecnologías de las comunicaciones, el gran desarrollo y uso de Internet consiguen, mediante la interactividad, producir grandes cambios en diversas áreas.


La cuarta revolución ha supuesto la introducción de las tecnologías digitales en la industria y en los demás sectores18. Estas tecnologías digitales “permiten la hibridación entre el mundo físico y el digital, es decir, posibilitan la vinculación del mundo físico (dispositivos, materiales, productos, maquinaria e instalaciones) al digital (sistemas). Esta conexión habilita que dispositivos y sistemas colaboren entre ellos y con otros sistemas para crear una industria inteligente”19. De todas las innovaciones tecnológicas que se han ido produciendo a lo largo de los últimos años, la hiperconectividad, el internet de las cosas, la inteligencia artificial o la impresión 3D son algunas de las innovaciones más avanzadas de esta cuarta revolución industrial.20 Lo característico de estas nuevas tecnologías y, en definitiva, de la “era digital” o llamada también “revolución tecnológica”, es la incorporación a nuestras vidas de la unión creciente entre los mundos físico, biológico y digital.


Para hacer referencia a la última “revolución tecnológica”, se han empleado diferentes nombres, destacando entre los más utilizados, el de “revolución científico tecnológica”, “revolución digital”, y la “cuarta revolución industrial” o “Industria 4.021”. Si bien es cierto que a veces se utilizan pensando que son conceptos similares, la realidad es que no indican lo mismo. Señaladamente, no son coincidentes la expresión “revolución digital” y la “Industria 4.0”. La revolución digital se refiere a los cambios radicales producidos por la informática y la tecnología de la comunicación durante la segunda mitad del siglo XX, o, dicho de otra manera, es el proceso de cambio de la tecnología mecánica, eléctrica y analógica a “una nueva tecnología, en ocasiones de reemplazo de las anteriores, la llamada tecnología digital”22, que ha tenido lugar desde 1980 y continua hasta la actualidad23.


En cambio, la denominación de “industria 4.0” alude a la digitalización de la industria y todos los servicios relacionados con la empresa; dicho, en otros términos, consiste en incorporar las nuevas tecnologías (big data, cloud, blockchain, sistemas ciberfísicos, impresión 3D, Internet de las cosas, realidad aumentada, realidad virtual, 5G, robots, robots colaborativos, etc.) a la industria, dando lugar a un entorno económico y empresarial más automatizado e inteligente24.


La industria 4.0. o “cuarta revolución industrial”, constituye “un hito nuevo en el desarrollo industrial que, sin duda, marcará importantes cambios sociales en los próximos años, haciendo un uso intensivo de internet y de las tecnologías punteras, con el fin primordial de desarrollar plantas industriales y generadores de energía más inteligentes y más respetuosos con el medio ambiente, y con cadenas de producción mucho mejor comunicadas entre sí y con los mercados de oferta y demanda (fluido intercambio de información con el exterior, con el nivel de oferta y demanda de los mercados, y/o con los clientes y/o competidores, y/o con otras fábricas inteligentes, etc.)”25. Pero, como ya se ha indicado anteriormente, la tecnología digital no solo incide en el entorno económico industrial, sino en todos los sectores y ámbitos; está cambiando el curso de la historia en otros muchos aspectos de la vida entera de los ciudadanos.


3. Los elementos de transformación de la era digital: hiperconectividad y uso de la inteligencia artificial


Son muchos los elementos de transformación que caracterizan esta “era digital”, como la comunicación entre las personas mediante el uso de aplicaciones de mensajería instantánea, la rapidez de envío y recepción de los correos electrónicos, los diferentes tipos de dispositivos de almacenamiento digital, la robótica, pero hay dos elementos que destacan como son la hiperconectividad y la inteligencia artificial.26


La hiperconectividad es “la interconexión digital, cada vez mayor, entre las personas y las cosas, en cualquier momento y lugar. Significa que todo está conectado de persona a persona, de persona a máquina y de una máquina a otra”27. La interconexión ha evolucionado tan rápido que en la actualidad no solo podemos conectarnos digitalmente entre las personas para comunicarnos mediante el uso de las nuevas tecnologías, sino que también, mediante el uso de diferentes tipos de aplicaciones y dispositivos electrónicos conectados a internet podemos controlar una máquina a distancia.


A modo de ejemplo, existen actualmente en el mercado dispositivos que permiten controlar o activar el funcionamiento de nuestras lavadoras o el funcionamiento de la calefacción desde fuera de casa. Estos ejemplos de conectividad digital entre persona y una máquina, eran una realidad inimaginable hace unas cuantas décadas atrás. En este sentido, HERNANDEZ MORENO (Director General del Instituto Nacional de Ciberseguridad de España) observa que “si miramos la penetración de la tecnología en nuestro ámbito personal, en nuestros hogares nos encontramos con todo tipo de dispositivos, tabletas electrónicas, televisores inteligentes, relojes inteligentes y, poco a poco, muchos objetos cotidianos interconectados a Internet creando así el nuevo concepto de Internet de las cosas (Internet of Things) que nos proporciona un contacto permanente con lo que pasa en el mundo y con las personas con las que convivimos y nos relacionamos”28. Pero esta conectividad va a crecer exponencialmente con las infraestructuras de la tecnología 5G, que serán el gran acontecimiento de los próximos años. Pronto habrá millones de nuevos dispositivos conectados; el Internet de las cosas conectará a personas, casas, oficinas, robots, Administraciones, ciudades, y habrá empresas inteligentes con todas las máquinas compartiendo información.


Por otra parte, la inteligencia artificial es el segundo pilar de la transformación tecnológica e Industria 4.0. La combinación conectividad e inteligencia artificial consiguen crear redes de producción digitales que permiten acelerar la comunicación y utilizar de forma más eficiente los recursos. En términos generales, el término “inteligencia artificial” se refiere a los “sistemas que manifiestan un comportamiento inteligente, pues son capaces de analizar el entorno y pasar a la acción –con cierto grado de autonomía– con el fin de alcanzar objetivos específicos”29.


La inteligencia artificial como disciplina científica, está formada por una serie de diferentes actividades (análisis de datos, optimización de toma de decisiones, robótica, sensores) que permiten conseguir resultados diversos. Como explica PEGUERA POCH, la inteligencia artificial integra diversas áreas de investigación, como el machine learning referido a la capacidad de mejorar recurrentemente el desempeño de una tarea mediante el análisis de nuevos datos, el llamado deep learning, que emplea redes neuronales –conjuntos de pequeñas unidades de procesamiento interconectadas, en cierto modo inspiradas en la estructura cerebral–, o el reinforcement learning que busca optimizar la toma de decisiones a lo largo del tiempo. Así mismo, pertenecen a su ámbito otros campos de estudio como la búsqueda y planificación, la representación del conocimiento y razonamiento, la interacción entre sistemas, o la robótica. Esta última incluye tecnologías de control, percepción, sensores y dispositivos de acción, así como la integración de diversas tecnologías en sistemas ciberfisicos30.


En los estudios e investigaciones sobre la inteligencia artificial, ésta se compara a menudo con la mente y se considera que “la inteligencia artificial tiene por objeto que los ordenadores hagan la misma clase de cosas que puede hacer la mente”31. Según la “Teoría de las Inteligencias Múltiples,” desarrollada por el psicólogo estadounidense Howard Garner, “no existe una inteligencia única en el ser humano, sino una diversidad de inteligencias que marcan las potencialidades y acentos significativos de cada individuo, trazados por las fortalezas y debilidades en toda una serie de escenarios de expansión de la inteligencia32”. Del mismo modo, se pretende que la inteligencia artificial también utilice diferentes técnicas para resolver problemas que se le plantean.


Estableciendo un paralelismo con la inteligencia humana, se podría decir que la inteligencia artificial engloba diferentes especialidades y enfoques, y comparte un objetivo común: “dotar a un sistema artificial de cierto grado de inteligencia”33. Dos son los objetivos de la inteligencia artificial: por un lado, uno tecnológico, al utilizar los ordenadores para hacer cosas que sean útiles, y, por otro lado, un objetivo científico, para tratar de solucionar cuestiones sobre los seres humanos o demás seres vivos34.


La IA está presente, como se ha señalado, en múltiples acciones de nuestras vidas. La gran mayoría de las personas en mayor o menor medida hacemos uso de la inteligencia artificial muchas veces incluso sin ser conscientes de ello35. La Inteligencia Artificial no sólo “se halla detrás de aplicaciones tan cotidianas y extendidas como los asistentes domésticos con reconocimiento de voz, la visión computerizada de los videojuegos, las herramientas de traducción, aplicaciones de control de la salud, la personalización de resultados en las búsquedas online, la búsqueda predictiva, la recomendación de productos o servicios en internet, herramientas de selección o de control en el ámbito laboral, o sistema de vigilancia o identificación basados en reconocimiento facial, por poner solo algunos ejemplos”, sino que está detrás de otros muchos “campos, como el de la realización de diagnósticos médicos, el control del cambio climático, el empleo de vehículos autónomos, los drones, o los robots industriales y domésticos, entre otros muchos ejemplos, se han producido grandes avances y se esperan desarrollos relevantes en el futuro próximo aplicando las técnicas de IA”36.


La inteligencia artificial, como señala la Comisión Europea, “además de facilitarnos la vida, nos está ayudando a resolver los importantes retos a los que se enfrenta el mundo: desde el tratamiento de las enfermedades crónicas o la reducción de las tasas de mortalidad en los accidentes de tráfico hasta la lucha contra el cambio climático o la previsión de las amenazas a la ciberseguridad”37. La IA se está aplicando para el descubrimiento de vacunas, y de nuevos tratamientos de la enfermedad. Su utilidad social se ha puesto de manifiesto particularmente en la situación de pandemia originada por el Coronavirus SARS-CoV-2. Esta herramienta ha servido para rastrear en el periodo de confinamiento los movimientos de la población entre territorios, para permitir la autoevaluación de síntomas de coronavirus y proporcionar consejos prácticos y recomendar acciones a seguir según evaluación, o para hacer un seguimiento detallado de las personas y facilitar el rastreo de sus contactos, ayudando a las autoridades sanitarias a tomar decisiones en aras a proteger los intereses esenciales de salud pública o vitales de las personas físicas y evitar la propagación de la enfermedad.


Sin lugar a dudas, la IA ha aportado grandes avances en la gestión de la crisis sanitaria, pero aún nos ha de aportar mucho más en otras áreas, porque “el potencial disruptivo de la IA es enorme y resulta patente su capacidad de generar mejores condiciones de vida, mejor atención al medio ambiente, oportunidades de crecimiento económico, eficiencia y calidad en los servicios, entre otros muchos otros aspectos”38


De hecho, el peso de la IA cada vez es mayor en la asistencia a la toma de decisiones, con aplicaciones específicas empleadas en los más diversos sectores de actividad, sea en el ámbito judicial, en la administración pública o en el mundo de las finanzas. Por lo que respecta al ámbito judicial, que es el aquí más interesa, la IA ofrece distintos ámbitos de aplicabilidad: encontramos, por lo pronto, aplicaciones prácticas de la IA en el uso de las tecnologías de la comunicación en los procedimientos judiciales a distancia, en el campo de la localización instantánea de documentos (la selección de legislación, jurisprudencia o doctrina); así como en la elaboración de la argumentación y del lenguaje persuasivo, como la Jurimetría encargada de extraer patrones en las decisiones judiciales y evaluar la posibilidad de éxito de acudir a los tribunales39; e incluso, en el ámbito preventivo, con técnicas de analítica predictiva que permiten predecir la posibilidad de cometer delitos o de evaluación de riesgos, como es el caso del sistema hat o sistema Compas40. La IA puede desplegar su utilidad en la tramitación judicial, y también en el ámbito de la actividad probatoria, como “instrumento de auxilio de los tradicionales medios de prueba en la medida en que se presente como herramienta susceptible de verificar el resultado de las pruebas de interrogatorio de la partes, testigos y declaraciones de peritos”41, aportando máximas de experiencia al juez42. Más difícil se antoja la posibilidad de que la IA adopte decisiones jurisdiccionales, sin intervención del Juez, y no porque ello no sea factible técnicamente, sino por no ser posible evitar los riesgos consustanciales al uso de la IA. El recurso a los sistemas de IA puede ser un recurso complementario en la toma de decisiones, pero la resolución de los casos, es tarea privativa del Juez humano, al menos mientras la función de juzgar y hacer ejecutar los juzgados corresponda en exclusiva a los jueces y magistrados como indica el artículo 117 de la Constitución española43.


Aparte de los diversos ámbitos a los que se ha hecho alusión, “la inteligencia artificial ha llegado también al ámbito productivo y al empleo, mejorando los procesos automatizados hasta límites insospechados, ayudando a la denominada digitalización o transformación digital de la empresa”44. La inteligencia artificial forma parte del núcleo de los negocios de muchas de las empresas que refuerzan su poder en el mercado a base de acumulación de datos y capacidad de computación a los que se aplican los sistemas de IA. Con la aplicación de algoritmos a gran cantidad de datos, que se van obteniendo de la penetración de la Internet de las cosas en las actividades cotidianas, se logran modelos predictivos que permiten reducir los riesgos y optimizar las tareas de identificación45. El mayor desarrollo de la IA ha llegado de la mano de la IA generativa que es capaz de generar texto, imágenes u otros medios en respuesta a comandos de una manera. Las grandes compañías han redoblado su apuesta por ella y la van integrando en sus productos o servicios46. La carrera de la IA viene cargada de inversiones millonarias y de beneficios récords47. Está previsto que sigan apareciendo nuevos desarrollos, y no se sabe cuál va a ser el alcance de la inteligencia artificial, ni en qué actividades se podrá desarrollar y utilizar.


4. Los cambios sociales producidos por la tecnología digital


Teniendo en cuenta el alcance y la incidencia de los cambios que se están produciendo en nuestras vidas, se puede decir que el proceso de digitalización presenta un carácter disruptivo. Esta revolución difiere de las anteriores revoluciones industriales por la velocidad y por su afectación a todas las áreas de nuestra vida individual y colectiva, “haciendo que la adaptación de la sociedad y los individuos esté resultando más compleja que nunca”48. En este sentido, tanto el profesor MERCADER UGUINA49 como la profesora GRAU PINEDA50 coinciden en considerar que nuestra sociedad está viviendo un verdadero cambio de paradigma. De ahí, que el término que mejor describe todos los cambios tecnológicos que están teniendo lugar en estos últimos años sea el de “disruptive technologies”.


Según la Real Academia Española el término “disrupción” significa rotura o interrupción brusca51. Y la tecnología disruptiva sería aquella “tecnología o innovación que conduce a la aparición de productos y servicios que utilizan preferiblemente una estrategia disruptiva frente a una estrategia sostenible a fin de competir contra una tecnología dominante, buscando una progresiva consolidación en un mercado”52. Las tecnologías del siglo XXI tienen de por si un componente disruptivo muy considerable, en tanto en cuanto tienden a transformar el entorno en el que se aplican, especialmente en su interactuación respecto a la organización, los procesos y las personas53.


Los líderes de los negocios y los responsables políticos mundiales han tratado de identificar las tecnologías potencialmente disruptivas del Siglo XXI. Según un Informe realizado por McKinsey Global Institut sobre “Tecnologías disruptivas: avances que transformaran la vida, los negocios y la economía global”, las doce tecnologías potencialmente disruptivas económicamente serían: 1. Internet móvil: dispositivos móviles cada vez más baratos y potentes, y la conectividad a Internet. 2. Automatización del trabajo del conocimiento: sistemas de software inteligentes que pueden realizar trabajos de conocimiento de tareas que implican comandos no estructurados y juicios sutiles. 3. El internet de las cosas: redes de sensores y actuadores de bajo costo para la recopilación de datos, monitoreo, toma de decisiones y optimización de procesos. 4. Tecnología en la nube. 5. La robótica avanzada. 6. Vehículos autónomos. 7. Genómica de próxima generación (secuenciación genética y biotecnología sintética). 8. Almacenamiento de energía. 9. Impresión 3D. 10. Materiales avanzados. 11. Exploración y recuperación de gas. 12. Energías renovables54. Pero se ha de señalar que no es una relación verdaderamente comprensiva de todos los procesos que están teniendo lugar, ya que se debe añadir alguna otra tecnología disruptiva más como las del 5G, o los avances de neurotecnologías innovadoras cuyo impacto es desconocido, y todas las que vayan a irrumpir en el futuro, porque el resultado final de la transición digital es incierto e imprevisible. La relación no explica con solvencia la aprehensión integral del fenómeno contemplado porque es difícil trazar una visualización completa y prever todo lo que de nuevo pueda acontecer.


Algunos otros elementos definitorios globales de esta tecnología disruptiva serían, como destacan URBANO CASTRILLO y MAGRO SERVET, la instantaneidad y la desaparición de las distancias”55. Ambos elementos inciden en dos aspectos fundamentales del ser humano: el tiempo y el espacio. Con la revolución tecnológica las nuevas tecnologías nos han permitido acortar los tiempos, de tal forma que se produce un ahorro de tiempo al evitar el tiempo que nos costaría el desplazamiento a otros lugares. Por otro lado, el uso de las nuevas tecnologías nos permite, mediante el uso de los dispositivos electrónicos, desplazarnos de manera virtual a cualquier lugar del mundo a través de un mensaje de un correo electrónico o de un “WhatsApp”, sin recorrer ninguna distancia para ello. Vivimos, así, en un mundo en el que podemos acceder de manera inmediata a cualquier tipo de información que necesitamos gracias en gran medida a las nuevas tecnológicas que tenemos a nuestro alcance.


El uso de las nuevas tecnologías ha tenido también un gran impacto en la forma de relacionarse las personas y en la vida cotidiana de las mismas. La digitalización “transforma hasta el más mínimo detalle nuestro día a día y modifica paulatinamente nuestras costumbres, formas de ser y relaciones sociales”56. Los medios tradicionales que las personas utilizaban para comunicarse entre ellas han dado paso a un sistema de comunicación mucho más rápido, permitiendo a las personas ponerse en contacto en cuestión de segundos con cualquier otra persona que se encuentre en la otra punta de nuestro planeta. Una de las ventajas que nos ha aportado el uso de las nuevas tecnologías es la facilidad de acceso a la información mediante nuestro ordenador, móvil o cualquier dispositivo que tenga conexión a una red de Internet.


La aparición de Internet es lo que más ha contribuido a impulsar la Revolución digital que estamos viviendo. Internet se creó con un doble propósito: por un lado, la colaboración entre Universidades y, por otro lado, para ser usado por entidades militares en Estados Unidos con la finalidad de eliminar la dependencia de un Ordenador Central, y así hacer mucho menos vulnerables las comunicaciones militares norteamericanas. Pero en poco tiempo se fueron conectando millones de ordenadores hasta convertirse en lo que hoy comúnmente conocemos como Internet.57 Internet está compuesto por un conjunto de redes de comunicación que se encuentran interconectadas de forma descentralizada y que permite a sus usuarios intercambiar información a nivel mundial58. El acceso a esta red de redes es suministrado por el proveedor de servicios de Internet o ISP (Internet Service Provide), que brinda conexión sus usuarios a través de diferentes tecnologías como acceso telefónico, por ADSL, por cablemódem, por red de telefonía móvil, acceso inalámbrico, GSM, fibra óptica, satélite, streaming, etc.59 Hemos pasado de comunicarnos por correo postal a comunicarnos de manera instantánea a través de Internet y con aplicaciones como “WhatsApp”, que, a día de hoy cuenta con más de 2.000 millones de usuarios en todo el mundo. En esta era digital prácticamente todas las personas disponemos de acceso a Internet mediante el cual, no solo podemos descargar aplicaciones que nos permiten relacionarnos con otras personas, utilizando servicios de mensajería, o a través de las redes sociales como Facebook, Twitter (X), o TikTok, sino incluso interconectarnos directamente con instrumentos electrónicos de las cosas (Iot). Se calcula que puede haber más de 42.460 millones de personas conectadas a Internet al objeto de ofrecer servicios y aplicaciones inteligentes útiles, lo que está contribuyendo al crecimiento vertiginoso de los contratos inteligentes (smart contracts), que se ejecutan y se hacen cumplir de forma automática sin intervención directa de las personas 60.




CAPÍTULO II


LA DIGITALIZACIÓN EN EL ENTORNO EMPRESARIAL


1. Introducción


La evolución digital está teniendo también un gran impacto en la organización económica y social, provocando cambios, en el sistema de producción, y en el modo de organización del trabajo. Aunque existen importantes incertidumbres sobre el potencial efecto sobre la economía, es decir, la productividad y el crecimiento económico, planteando dudas sobre si estos avances tecnológicos son o no de suficiente entidad como para generar crecimiento económico al mismo nivel que otras grandes innovaciones del pasado61, lo que parece incontestable es que la digitalización ha alterado los procesos de producción, los negocios, las ocupaciones, y las condiciones de empleo. Asistimos a unas nuevas formas de producción, basadas en la fragmentación del proceso productivo, a unas nuevas formas de negocio vinculadas a la economía de plataformas con una reducción de costes por la implantación de sistemas tecnológicos de producción, y a nuevas formas de empleo basadas en la economía online y en el trabajo a distancia con “mayores controles en la realización del trabajo”62.


2. La economía digital y nuevas formas de organización empresarial


En efecto, la digitalización ha impactado en la producción de bienes y servicios impulsando nuevos procesos productivos y nuevas estrategias de mercado, así como nuevas formas de organización del trabajo. La fabricación en serie de productos indiferenciados pierde peso, mientras cobra pujanza un nuevo modelo más personalizado de producción de bienes y servicios basado en la inteligencia artificial63, en la que la innovación es mucho más colaborativa. De alguna manera, “el capitalismo industrial, basado en el trabajo material cuantificable, cede protagonismo a la economía de ‘lo inmaterial’ en la era de la ‘sociedad de la información y el conocimiento’ o del ‘capitalismo cognitivo’, acelerándose la denominada ‘terciarización”64, pero sin que se pueda hablar de desplazamiento de la producción industrial de bienes de su antigua posición de centralidad, porque, a pesar de los avances y el empuje del sector servicios, el ritmo de transformación no ha acabado con la hegemonía del sector industrial. La digitalización y sus instrumentos de canalización, en particular, el big data, la conectividad, internet de las cosas, la IA, están favoreciendo la modernización de los procesos industriales y la productividad.


Por otra parte, la implantación de tecnología digital ha supuesto unas nuevas estrategias de mercado orientadas a obtener ventajas competitivas y mejoras en la productividad. La irrupción de nuevos competidores digitales principalmente en el sector servicios ha llevado a las empresas a introducir cambios en los procesos de distribución y comercialización, así como en las relaciones con los proveedores, los competidores y, en particular, con los clientes65. En un contexto de uso generalizado de las tecnologías digitales, la información adquiere valor esencial, es la mina de oro, y “todos los sectores han dado un giro en la orientación de los negocios adoptando la maximización del valor o de la experiencia para el cliente como estrategia fundamental para obtener el máximo rendimiento de la digitalización”66.


2.1. Nuevos modelos de negocio y de trabajo: plataformas digitales


Además de los nuevos procesos productivos y nuevas estrategias de mercado, la implantación de la tecnología digital ha traído consigo otros efectos sobre la organización del trabajo y el empleo. Dejando aparte el efecto muy relevante de la automatización y robotización, que avanza a la superación del trabajo monótono, repetitivo y cansino pero no tan aceleradamente como se presagiaba, lo que ha experimentado una verdadera eclosión y expansión aunque ciertamente inquietante por las profundas implicaciones sociales y laborales que plantea como ha puesto de manifiesto la Comisión Europea67, es el trabajo prestado a través de la economía de plataformas digitales (Platform economy o Gig economy)68, expresión con la que se hace referencia a empresas que, a través de plataformas online, ponen en contacto a los demandantes de servicios o clientes con los oferentes, y, en su caso, a los oferentes con los profesionales (trabajadores independientes o autónomos) encargados de ejecutar el servicio para sus clientes. En dicho concepto se incluyen distintos tipos de trabajo, desde el empleo colaborativo (Sharing economy) –un tipo de intercambio de bienes y servicios a cambio de compensación pactada entre las partes–69, al trabajo bajo demanda (on demand economy), o diferentes formas de trabajo como el coworking, el crodworking, el crowdsourcing, o el microtasking, entre otras varias.


El coworking designa un tipo de trabajo desarrollado en un espacio compartido –físico o virtual– por diversos profesionales, empresarios o empleados que teletrabajan a tiempo completo o parcial, interactuando entre ellos, y efectuando proyectos individuales o comunes70.


El crowdwork online se basa en la existencia de una plataforma virtual que proporciona trabajo a través de aplicaciones móviles. Las empresas que ejecutan estas aplicaciones garantizan normalmente los estándares mínimos de calidad en el servicio, la selección y gestión de quien realiza finalmente la prestación; de todas formas, no todas las apps son homogéneas, sino que se emplean distintos métodos para la adjudicación de las tareas y para el pago71.


A su vez, el crowdsourcing busca “externalizar o delegar tareas para dejarlas a cargo de un grupo numeroso de personas o comunidad”, “que presentan sus propuestas, ideas y candidaturas”. Las empresas eligen a las personas más aptas para llevar a cabo los diferentes trabajos, y los elegidos reciben a cambio de su trabajo, una contraprestación económica o material. Es una forma de delegación en masa de tareas para obtener unos resultados más eficaces y en el menor tiempo posible72.


Por último, el microtasking se refiere a las microtareas que se realizan cuando una persona (usuario) solicita, a través de la plataforma, la realización de una tarea específica, proponiendo una tarifa, y algún interesado se postula para realizarla, a cambio de una compensación económica73.


El proceso de digitalización ha posibilitado la creación de estos nuevos modelos de negocio, en los que las empresas, a través de una plataforma digital, organizan la prestación de un servicio, externalizando las tareas y convocando a una multitud de usuarios74. En este sentido, se aprecia en estas nuevas formas de trabajo vinculadas a las transformaciones digitales una “fragmentación de los procesos productivos y su creciente descentralización” a otras organizaciones o a trabajadores autónomos, en la búsqueda permanente de flexibilidad en la prestación de servicios, y una “desaparición (a la postre) de la regularidad que ha caracterizado la prestación de trabajo por cuenta ajena”75, con importante afectación sobre las categorías esenciales del Derecho del trabajo y los derechos de los trabajadores. Tareas que hasta ahora formaban parte de una ocupación que desempeñaba una persona dentro de la empresa ahora se parcelan y se distribuyen entre varias personas. De todas formas, se ha de notar que, aun cuando la digitalización ha dado lugar a nuevas formas de prestaciones de servicios, esta transformación no ha eliminado las bases de nuestro modelo económico.


Como señala MERCADER UGUINA, la economía bajo demanda (on-demand economy) “representa la última ola de una nueva economía” digital, que se está desarrollando en todos los países de forma creciente76. La economía bajo demanda (o economía basada en la prestación de servicios a través de plataformas virtuales) es una expresión polivalente que aglutina “un conjunto de negocios bastante diferentes entre sí –aunque todos compartan la idea de la utilización de una plataforma virtual donde oferta y demanda se encuentran–”77.


Este modelo de negocio se ha instalado en sectores tradicionales de actividad sólidamente consolidados como el transporte, reparto de productos, o limpieza, y ha transformado de manera radical sus formas y modos de actividad. El funcionamiento de estas plataformas profesionales se basa fundamentalmente en algoritmos que “efectúan asignaciones de actividades a los profesionales incluidos dentro de la plataforma”78. De forma que, es el sistema informático el que “procede a la asignación de tareas asignando el servicio al profesional que en cada momento concreto reúna los requerimientos profesionales y geográficos mejor adaptados a las necesidades del cliente79”.


El ejemplo emblemático a nivel internacional de “on demand economy” es la empresa Uber, que nació en 2009 en EEUU y se ha expandido por todo el mundo. Uber es el nombre comercial de un conjunto de empresas de servicio de transporte privado con sede principal en California (EEUU), cuya matriz es “Uber Technologies Inc”. Opera de forma digital a través de un software y plataformas propias, y su objetivo es, valiéndose de la inmediatez de internet y las TICs, poner en contacto pasajeros con conductores de vehículos privados que, previamente, se han registrado en su plataforma, y prestarles el servicio de traslado (taxi) a cambio de una remuneración económica del pasajero tanto para el conductor por su conducción como para Uber por su intermediación80. Similar a Uber es la aplicación conocida como “Grab”. Esta aplicación fue creada en Singapur, y, a diferencia de la aplicación Uber, es desconocida en nuestro país prácticamente; en cambio, en el mercado asiático se usa con mucha frecuencia como plataforma tecnológica que permite la prestación de servicios entre los conductores de vehículos y los usuarios de los mismos. Otro ejemplo relevante de empresa tecnológica que también presta servicios de transporte de personas, a través de una aplicación instalada en un dispositivo móvil, es la empresa Blablacar, que es un referente de consumo colaborativo81. Blablacar es una plataforma que ofrece un servicio compartido de coche o de autobús a las personas que quieren hacer un trayecto común y coinciden para hacerlo el mismo día, compartiendo gastos (combustible y peajes) y reduciendo la emisión de gases de efecto invernadero82.


Dos son los factores que explican el auge de estas nuevas plataformas profesionales. Por un lado, el desarrollo de internet y las Tecnologías de la Información y Comunicación que han permitido que se puedan desarrollar este tipo de modelos de negocios, ya que “internet nos permite agilizar y amplificar comunicaciones, intercambios, negocios y otras acciones que no sería posible –o tendría un coste económico y temporal más elevado–llevar a cabo sin su existencia, siendo por tanto un factor que influye y coadyuba a la aparición de una forma de interacción económica diferente”83. Mediante el uso de Internet y los dispositivos electrónicos se pueden realizar comunicaciones e interacciones de forma inmediata dando lugar como resultado de su uso a este tipo de modelos económicos de negocios.


Por otro lado, otro factor que ha propiciado el éxito de estas plataformas profesionales es la crisis económica que comenzó en el año 2008 y que ha derivado en una situación de precarización laboral en nuestro país, lo que se vio agravada tras la crisis provocada por el COVID-19. Muchas personas afectadas por la precarización del mercado laboral, apostaron por este tipo de plataformas profesionales como una forma de obtener beneficios para complementar sus escasos o nulos ingresos. En particular, los jóvenes y los desempleados, ante la necesidad de usar de forma no solo más eficiente, sino más rentable económicamente los recursos a su alcance. A este respecto, la vivienda y el coche son dos de los bienes básicos de los que dispone la mayoría de particulares tanto en nuestro país como en el resto del mundo y, por supuesto, la disponibilidad de mano de obra, siendo los bienes que se han puesto al servicio de las plataformas para generar recursos84. Por tanto, a la hora de definir las motivaciones de las personas que promueven estas iniciativas, se debe destacar, junto al auge de Internet, el contexto social y económico de precarización, del que surgen estas plataformas profesionales de prestaciones de servicios que cobran especial éxito fundamentalmente en el sector del alojamiento y en el del transporte, con plataformas como Airbnb en relación al alojamiento turístico.


La economía colaborativa presenta unos rasgos positivos y otros negativos a los que conviene hacer mención para entender la problemática que generan estos modelos de negocio en la actualidad. A menudo se pone el acento en los aspectos negativos, llevados por un entorno de falta de trasparencia de éstas, pero la economía de plataformas comporta innegables beneficios. Tienen de positivo que traspasa las barreras físico temporales, posibilitando realizar compras, ventas, rentas o intercambios de bienes y servicios a cualquier hora y desde cualquier lugar. Ello al margen, aporta ahorro, una gestión más eficiente de recursos, una mayor oferta de productos y un posible desarrollo más sostenible, posibilitando un segundo uso. En el plano laboral, las plataformas digitales de trabajo permiten gestionar los recursos humanos, y organizar el trabajo a realizar, de forma más eficiente.


En cuanto a los aspectos negativos, un primer problema viene derivado de los desafíos transfronterizos y de la ausencia de una regulación. Es frecuente que las plataformas tengan su sede en un país y operen en otro. Las autoridades nacionales a menudo no saben qué plataformas operan en el país, por lo que los oferentes de servicios a través de plataformas digitales pueden sortear más fácilmente las normativas nacionales. Ese desconocimiento y la carencia de controles favorece el incumplimiento de las normas administrativas y la evasión de las normativas fiscales, de tal forma que se produce la no inclusión de los beneficios obtenidos, mediante la actividad de la prestación de servicios a través de las plataformas profesionales, en la tributación del IRPF. Por otra parte, la actividad de las plataformas, al prestarse digitalmente y entre particulares, sin una normativa clara que lo regule ni un ente u organismo público que valide la actividad, genera un entorno de incertidumbre. Así, “uno de los principales problemas de las plataformas digitales es la desconfianza y recelos que en gran parte de la sociedad despierta la forma de intercambio que estas plataformas plantean ante normativas anticuadas o con lagunas a las que no se adaptan”85. Con todo, el aspecto más negativo es el enorme poder que determinadas plataformas tienen para abusar de su posición dominante y generar riesgos para el adecuado funcionamiento del mercado único, en particular el mercado de trabajo, permitiendo, en tanto empleadoras, abusar de su posición86. La economía de las plataformas profesionales “pretende aumentar la competitividad de las empresas por la vía de la reducción de los costes de trabajo, lo que supone también la reducción de los derechos de los trabajadores”87. Estos nuevos modelos de negocio se aprovechan de la precariedad laboral que implica la prestación de estos servicios y la desprotección de este colectivo, para ahorrarse enormes cantidades de dinero en costes salariales.


Todo lo señalado conlleva, en suma, una alteración de las reglas de la competencia. De ahí que, como respuesta a los efectos del proceso de digitalización de la economía, la UE esté tratando de actualizar las reglas de la competencia en el mercado único digital de la Unión Europea con el fin de evitar que obtengan beneficios a raíz de verse eximidos de cumplir las normativas administrativas y laborales, que las empresas convencionales se ven en la obligación de cumplir. En este sentido destacan sendas leyes aprobadas en 2022 sobre los Mercados Digitales y los Servicios Digitales de las que se dará breve cuenta más adelante.


2.2. El trabajo en las plataformas y su naturaleza jurídica


Las plataformas profesionales han alcanzado un enorme éxito en la actualidad, pero dicho éxito no permite ocultar, como se viene advirtiendo, los efectos sociales que genera, pues, para desarrollar este modelo de negocio, que consiste en conectar a un cliente con un prestador de servicios, emplean fundamentalmente a trabajadores autónomos, en condiciones bastante indignas. La Comisión Europea alerta de que solo el 7 por cien de los 29 millones de trabajadores de plataformas, están vinculados laboralmente (2 millones de personas), y el 55 por cien del colectivo global de trabajadores gana menos del SMI, empleando para ello un 41 por cien de su tiempo de trabajo sin remuneración88 al tener que estar pendientes en todo momento de si les llega la petición desde la plataforma. Las empresas han tomado la decisión de no contratar a trabajadores por cuenta ajena, y emplear a trabajadores autónomos, para ahorrarse los costes sociales. Se recurre, así, a la figura del llamado “falso autónomo”, para hacer recaer sobre él la correspondiente cotización a la seguridad social, que debería asumir la plataforma digital. Por esta solución han optado sectores de prestaciones de servicios desde el transporte o alojamiento turístico, hasta la abogacía.


Las plataformas se defienden aduciendo que su labor se limita exclusivamente a intermediar entre la oferta y la demanda, sin tener poder de decisión alguno en la organización del servicio, por lo que los prestadores de servicios son simples trabajadores autónomos. En este sentido, introducen en el contrato un conjunto de elementos tendentes a considerar la inexistencia de vínculo laboral, como la libertad de horario, la capacidad de rechazar clientes o servicios, la aportación del vehículo, la compatibilidad de trabajo en otras plataformas, etc. Bien puede considerarse como una manifestación del fenómeno de huida del ordenamiento laboral, que genera importantes consecuencias para la tutela y protección jurídica de las personas que realizan tales prestaciones de servicios89. La cuestión clave, en estos casos de economía de plataformas digitales, radica en si estamos ante una prestación de servicios entre comercios y repartidores, o ante una relación laboral entre la plataforma y los repartidores. La resolución de esta cuestión no se presenta sencilla, como advierten GARCÍA PERROTE ESCARTÍN y MERCADER UGUINA, a juzgar por los numerosos pronunciamientos que sobre esta cuestión han ido produciéndose en distintos países90.


Fuera de nuestro país, los Tribunales se han pronunciado de forma ambivalente sobre la laboralidad o no de los prestadores de servicios en plataformas91. Así, por ejemplo, en EEUU, donde los Tribunales, si bien en el Asunto O´Connor v Uber Uber Technologies, Inc. Distric Court for Nothern Distric of California de 11 de marzo de 201592, el Asunto Berwick v. Uber Technologies Inc. and Raiser, Superior Court of California de 16 de junio 201593, se han posicionado a favor de la laboralidad denegando la calificación de autónomos a los conductores, en otros se han decantado abiertamente en contra, como, por ejemplo, en el Asunto Cotter v Lyft Tribunal Distrito Norte de California 11 de marzo de 201694, o en el Asunto Raef Lawson v Grubhub Tribunal Distrito Norte de California 8 de febrero de 201895.


También en Europa encontramos resoluciones contrapuestas, aunque las últimas resoluciones judiciales se inclinan por el reconocimiento de la laboralidad de estas relaciones. Ocurre señaladamente en Francia, donde hasta hace poco la mayoría de las sentencias se declaraban contrarias a tal reconocimiento: así, por ejemplo, la sentencia de 20 de abril de 2017 de la Cour d’appel de París, que negó que los riders de la plataforma Take Eat Easy sean trabajadores porque, en esencia, el proveedor del servicio se limita a aportar una caja isotérmica, el mensajero tiene una amplia libertad para escoger cuándo quiere trabajar (sin necesidad de aportar justificación alguna) y la existencia de advertencias (“strikes”) en función del desarrollo de la prestación96; o la sentencia de 9 de noviembre 2017 de la Cour d’appel de París, que denegó la condición asalariada a los repartidores de comida de Deliveroo97; así como la sentencia de 1 de febrero de 2018 del Conseil de Prud’hommes de París, en resolución de 1 de febrero 2018207, (Florian Ménard vs. SAS Uber France, Uber B V, que hizo lo propio respecto de un conductor de Uber al estimar que la compañía Uber no realizaba ningún control de tiempo” y el trabajador no tenía obligación de presencia o tiempo de conexión. Sin embargo, en los últimos tiempos se han producido, al menos, dos decisiones muy significativas de la Cour de Cassation, que acogen la línea contraria a la mantenida por la Sentencia de la Cour d´appel de Paris de 13 de diciembre de 201798 que reconoció el carácter laboral: la primera sentencia de la Cour de Cassation Francés de 28 de noviembre de 2018, relativa al asunto Take Eat Easy, considera que existe una relación de subordinación porque la aplicación incluye un sistema de geolocalización que permite hacer un seguimiento en tiempo real del trabajador, y dado que la plataforma dispone de un poder sancionar sobre el repartidor si realiza cuatro faltas99; la segunda de 4 de marzo de 2020, falla también que la relación de un conductor de VTC con la sociedad Uber no es de trabajador autónomo, sino de asalariado porque se produce bajo la autoridad de un empleador que ejerce las facultades de dirección100.


En nuestro país ha existido, como en el resto de países, desencuentros judiciales sobre la laboralidad o no de estas prestaciones de servicios101. Los pronunciamientos han tenido su origen, unas veces, en demandas individuales, otras en procedimientos de oficio iniciados como consecuencia de actuaciones liquidatorias de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social y sustanciados ante la jurisdicción social en virtud del artículo 148 d) de la Ley reguladora de la jurisdicción social, por cuestionarse en las alegaciones empresariales presentadas ante las actas de la ITSS precisamente el carácter laboral de la relación102.


El primer pronunciamiento en España de la jurisdicción social sobre las plataformas profesionales fue la sentencia del Juzgado de lo Social nº 6 de Valencia de 1 de junio de 2018 (núm. 244/2018). En ella se estimó parcialmente la demanda de un repartidor que fue despedido por Roodfod Spain SL (denominación social de Deliveroo) después de declarar la laboralidad del rider. El juez apreció la existencia de una relación laboral porque era la empresa la que decidía la zona en la que el trabajador debía desempeñar sus funciones, la que fijaba el precio de los servicios prestados, así como el horario en la que el trabajador debía ofertar sus franjas horarias, la que tenía en todo momento geolocalizado al trabajador, y la que organizaba la actividad, sin que el trabajador participara en los beneficios de la empresa.


Posteriormente se fueron dictando sentencias en contra de la laboralidad, utilizando argumentos diversos. Entre ellas, la sentencia del Juzgado de lo Social número 39 de Madrid de 18 de septiembre de 2018103 que declara como trabajadores autónomos a los repartidores de Glovo basándose en que el trabajador tenía “el dominio completo de su actividad104”. Considera la sentencia que no existe una relación laboral porque: “el repartidor era el que organizaba su trabajo (auto-organización); la realización de los recados se hacía siguiendo las pautas del propio cliente (no las de Glovo), que solo ponía a disposición los recados); el repartidor no tenía jornada ni horario; él decidía la franja horaria en la que deseaba trabajar; el trabajador no tenía que justificar sus ausencias, sólo comunicarlas a la Empresa; el repartidor elegía los pedidos que le interesaban y rechazaba los que no quería; decidía con libertad la ruta a seguir hasta cada destino; no tenía obligación de comenzar o finalizar su jornada en una determinada hora; la empresa no le imponía la clase o número de pedidos que tenía que hacer ni la ruta para llevarlos a cabo; el pedido se realizaba siguiendo las instrucciones dadas por el cliente final –no por GLOVO–, entrando el repartidor en contacto directo con el cliente una vez aceptado el pedido105”. En esta línea, a favor de las plataformas, se manifestaron asimismo otras sentencias como la de 29 de mayo de 2019 del Juzgado de lo Social núm. 24 de Barcelona (núm. 204/2019), y la de 26 de abril de 2019 del TSJ Cantabria (núm. 204/2019). Estas sentencias se muestran favorables a la mercantilidad de la relación, basándose fundamentalmente en la explicita voluntad de las partes expresada en el contrato, aunque fuese redactado unilateralmente por la empresa y aceptado en masa por los trabajadores sin cambio alguno106.


En cambio, otras sentencias han seguido el criterio opuesto, declarando la laboralidad de la relación laboral, entre las que se encuentran la sentencia del Juzgado de lo Social nº 33 de Madrid, de 11 de febrero (núm. 53/2019) que, de forma pareja a lo establecido por la primera sentencia citada del JS del Juzgado de lo Social nº 6 de Valencia de 1 de junio de 2018, y en claro contraste con la anterior sentencia del JS nº 33 de Madrid de 11 de febrero de 2019, declararía que un repartidor de la empresa Glovo es un falso autónomo, así como otra del Juzgado de lo Social nº 1 de Madrid de 4 de abril de 2019 (núm. 130/2019), también con relación a un repartidor de Glovo; o la sentencia del Juzgado de lo Social nº 5 de Valencia de 1 de junio de 2019 (núm. 244/2018) relativo a un repartidor de comida de la plataforma Roofoods Spain, S.L.U. (Deliveroo); o la del Juzgado de lo Social núm. 1 de Gijón, de 20 de febrero de 2019 (núm. 61/2019) que estima la demanda interpuesta por un trabajador de Glovo. Cabe mencionar asimismo las dictadas por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 25 de julio de 2019 (núm. 1818/2019) que entendió igualmente concurrente la relación laboral entre Glovo y uno de sus repartidores; o la dictada por el Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 17 de enero de 2020 (núm.40/2020), después de que la Sala emitiera dos resoluciones totalmente contrapuestas sobre los repartidores de Glovo, confirmando el carácter laboral de la relación que une a los riders con la plataforma Glovo107.


Todo el debate judicial anterior ha sido zanjado por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, al resolver, en sentencia dictada en unificación de doctrina de 23 de septiembre de 2020108, a favor del carácter laboral de los riders de Glovo109. El TS ha tenido en cuenta el Auto de 22 de abril de 2020, dictado por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, que, a propósito de unas cuestiones prejudiciales planteadas por un tribunal laboral del Reino Unido en el contexto de un litigio entre un repartidor y la empresa de mensajería Yodel Delivery Network Ltd., admitió que el servicio de mensajería puede tener carácter autónomo, si posee las características de tal. Pero después de valorar los elementos relevantes del caso, llega a la conclusión de que los mensajeros (llamados riders) de la empresa Glovo son falsos autónomos, porque concurren las notas definitorias de una relación laboral, en particular, las notas de dependencia y ajenidad. El Alto Tribunal sostiene que GLOVO no es una “mera intermediaria en la contratación de servicios entre comercios y clientes" sino “una empresa que presta servicios de mercadería y recadería, realizando” “una labor de coordinación y organización del servicio productivo", en la que concurre la nota de la dependencia. Y ello porque la empresa fija las condiciones esenciales para la prestación del servicio, establece todos los aspectos relativos a la forma y precio del servicio de recogida y entrega de dichos productos, dicta las instrucciones que le permiten controlar el proceso productivo, y fija los medios de control que operan sobre la actividad, sea sobre el resultado mediante la gestión algorítmica del servicio, o sobre las valoraciones de los repartidores, a través de la geolocalización constante. Respecto de la ajenidad, rechaza la supuesta autonomía de los mensajeros, por considerar que: la plataforma profesional GLOVO es la titular de los activos esenciales para la realización de la actividad; los repartidores no disponen de una organización empresarial propia y autónoma, sino que prestan su servicio insertados en la organización de trabajo del empleador, sometidos a la dirección y organización dela plataforma; Glovo lleva a cabo, a través de la plataforma digital, un control en tiempo real de la prestación del servicio, sin que el repartidor pueda realizar su tarea desvinculado de dicha plataforma; el repartidor solo goza de una autonomía muy limitada que únicamente alcanza a cuestiones secundarias, como el medio de transporte, la ruta a seguir al realizar el reparto; y solo cuenta con una moto y un móvil, siendo medios accesorios o complementarios, mientras que "la infraestructura esencial para el ejercicio de esta actividad es el programa informático desarrollado por GLOVO que pone en contacto a los comercios con los clientes”. Asume, así, que la plataforma ejerce facultades de dirección aunque tales poderes se manifiesten de forma indirecta a través de una gestión algorítmica o de una aplicación informática respecto a las condiciones de trabajo o del servicio, poniendo en valor el “principio de realidad”.


Tras la sentencia, y como fruto del Acuerdo adoptado el 10 de marzo de 2021, entre el Gobierno, CC OO, UGT, CEOE y CEPYME, se aprobó la Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que ese modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, (conocida como “Ley Rider”), introduciéndose una disposición adicional, mediante la cual se establece una presunción de laboralidad entre las personas que distribuyen cualquier producto de consumo o mercancía y la empresa para la que desempeñe su labor y que organice el trabajo, mediante la gestión algorítmica del servicio de las condiciones de trabajo, a través de una plataforma digital110. Supone la plasmación normativa de la doctrina fijada por la sentencia del Tribunal Supremo, disipando cualquier posible duda respecto de la aplicación de la misma por parte de las empresas reticentes a cumplir.


Una vez reconocido el carácter laboral de la relación que une a los riders con las plataformas digitales, los riders deberían ser dados de alta en el Régimen General de la Seguridad Social. No obstante, ni la sentencia, ni la ley han conseguido una completa laboralización de los trabajadores que prestan servicios a través de las plataformas. Alguna plataforma, como Just Eat ha decidido transformar su plantilla en laboral y negociar un convenio colectivo extraestatutario, pero alguna otra como Deliveroo ha dejado su actividad marchándose de España, Uber Eats ha optado por subcontratar a empresas de reparto, y Glovo, la más díscola, ha continuado haciendo oídos sordos contratando laboralmente tan solo a una parte de su flota y manteniendo a la mayoría como autónomos mediante un contrato mercantil, en una actitud de clara resistencia al cumplimiento de la normativa.


Ello ha dado pie a que, con posterioridad a la sentencia y a la ley, se hayan seguido pronunciando varias sentencias condenatorias respecto de la plataforma que ha decidido continuar en su pertinaz posición111. Ante lo cual, la réplica por parte del legislador no se ha hecho esperar, motivando la introducción en el Código Penal, mediante la Ley Orgánica 14/2022, de 22 de diciembre, de una modificación del art. 311 CP, por la que se castiga con penas de prisión de seis meses a seis años y multa de seis a doce meses a los “que impongan condiciones legales a sus trabajadores mediante su contratación bajo fórmulas ajenas al contrato de trabajo o mantengan en contra de requerimiento o sanción administrativa”. El objetivo de la modificación es garantizar la efectividad del ordenamiento jurídico ante el incumplimiento de la normativa laboral y de Seguridad Social, en detrimento de los derechos individuales y colectivos de las personas trabajadoras (Exposición de motivos), ampliando el marco de responsabilidades de la empresa, circunscrito hasta ahora al ámbito administrativo sancionador. No obstante, habrá que ver su eficacia porque el sujeto responsable será en todo caso el empresario y no la plataforma.


Por su parte, el Parlamento Europeo aprobó el 24 de abril de 2024 la Directiva Europea, sobre mejora de condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales, para regular de forma armónica el trabajo en plataformas112. La Directiva contiene dos partes bien diferenciadas: una, referida a establecer una presunción de laboralidad para las personas trabajadoras de plataformas digitales de trabajo y, otra, destinada a proteger a las personas frente a uso de los algoritmos para tomar decisiones que afecten a las condiciones laborales y de empleo.


La presunción de laboralidad, que deberán desarrollar los Estados Miembros, alcanza a todas las personas naturales que presenten servicios en plataformas digitales, e incluye no solo a las plataformas de reparto a domicilio, sino a todos los sectores de actividad como el de cuidado de personas mayores, arquitectura, abogados, etc. No se decanta por reconocer la naturaleza laboral de estos trabajadores de plataforma, como hace la legislación española. La propuesta inicial establecía unos criterios de los que cabía deducir una presunción, sin perjuicio de la posibilidad de la plataforma de desvirtuar la misma, conforme al concepto de trabajador autónomo que se adopte en cada país113. De este modo, la aplicación de la presunción de laboralidad de la relación (employment relationship) exigía la concurrencia de al menos dos de los siguientes criterios (facts): 1) la determinación por la plataforma de la remuneración de los trabajadores o de la fijación de límites máximos; 2) exigencia de respeto por el trabajador de normas específicas sobre apariencia, conducta hacia el destinatario del servicio o ejecución del trabajo; 3) supervisión del trabajo o la verificación de la calidad de los resultados del trabajo incluso por medios electrónicos; 4) la facultad de la plataforma de restringir la libertad, incluso mediante sanciones, de organizar el propio trabajo, en particular la facultad de elegir el horario o los periodos de ausencia, de aceptar o rechazar tareas o de recurrir a subcontratistas o sustitutos; 5) la potestad de restringir la capacidad del trabajador de crear una base de clientes o de realizar trabajos para un tercero.


Pero finalmente, la versión aprobada establece una presunción de laboralidad cuando los hechos indiquen control y dirección del trabajo, según el derecho interno de cada país, los convenios colectivos o la práctica de cada país. Por tanto, aunque todos los Estados Miembros deberán incorporar a su ordenamiento jurídico una presunción de laboralidad, los criterios de activación de la presunción se dejan en manos del derecho interno.


Esta presunción será de carácter iuris tantum y “deberá facilitar la prueba de que los trabajadores de plataformas son asalariados: la norma prohíbe expresamente el uso de esta presunción para dificultar la prueba a los asalariados. Esta presunción se aplicará tanto en procedimientos administrativos como judiciales de clasificación de trabajadores, pero no se aplicará en casos de carácter tributario, criminal o de Seguridad Social, salvo que en la trasposición así se indique”114. TODOLÍ se pregunta qué pasará en aquellos casos en los que, como en nuestra normativa, las cuestiones de seguridad social van ligadas a las de la clasificación como asalariados, decantándose por que se aplique la presunción de laboralidad115.


Por otra parte, Directiva contiene un capítulo dedicado a regular el procesamiento de los datos personales de forma automatizada para monitorizar o tomar decisiones que afecten a las personas que prestan servicios en plataformas. Junto a una lista de usos prohibidos, impone obligaciones empresariales de evaluación de impacto del art. 35 RGPD con los representantes legales de los trabajadores, de trasparencia en la utilización de los sistemas automatizados, de información y consulta sobre el uso de los algoritmos a los representantes de los trabajadores, y de supervisión humana de los sistemas automatizados y de revisión en las decisiones que afecten a trabajadores. La norma también establece la posibilidad de los representantes solicitar la revisión de la decisión algorítmica en nombre de sus representados.


3. La digitalización en la empresa española


Las pymes y los autónomos son el motor de la economía de nuestro país, representan el 99,9 por cien del tejido empresarial y el 71,9 por cien del empleo116. Las pymes están profundamente integradas en el tejido económico y social de Europa. La digitalización ofrece oportunidades al tejido empresarial para mejorar la competitividad, flexibilidad, crecimiento, innovación, liderazgo, personalización y adaptación a los clientes y a sus nuevas demandas y expectativas. En España las grandes empresas encabezan el proceso de digitalización a un ritmo más acelerado que las pymes. Sin embargo, todavía nuestro país está lejos de alcanzar el liderazgo en digitalización empresarial que tienen los países nórdicos, como Finlandia, Suecia, o Países Bajos y Dinamarca. Según el Índice de la Economía y Sociedad Digitales 2022 (DESI, en sus siglas en inglés), que elabora la Comisión Europea117, hemos mejorado notablemente, ascendiendo del puesto 16 al 11, y superando a países como Estonia, Lituania, Croacia o Luxemburgo, pero la situación española manifiesta debilidad en la integración de tecnología avanzada. Si bien las empresas españolas cuentan con un nivel alto de infraestructuras necesarias para la digitalización, esto es, de conectividad118 y equipamiento (ordenadores, portátiles, smartphones y tabletas), aún se hallan por debajo del nivel general de digitalización de las empresas de otras economías internacionales.


Los aspectos en los que las empresas españolas están avanzadas en materia digital se corresponden con la dotación de sistemas informáticos y el uso de internet y de los medios sociales (redes sociales, blogs, websites multimedia…) por motivos de trabajo. La Encuesta sobre el uso de TIC y del comercio electrónico en las empresas del Instituto Nacional de Estadística de 2022/2023119 revela que, en las empresas de 10 o más empleados, el 99,5 por cien disponen de ordenadores, el 98,99 por cien de conexión a Internet, el 78,53 por cien tienen conexión a Internet y página Web, y el 63,57 por cien de las empresas usan alguno de los medios sociales. El porcentaje en las empresas de menos de 10 trabajadores es algo menor, pero resulta también significativamente alto: el 88,74 por cien de las microempresas españolas dispone de ordenadores; el 85,03 por cien cuenta con acceso a Internet, y 33,92 por cien utilizan medios sociales. La buena posición de las empresas españolas en este aspecto obedece en gran parte a que nuestro país dispone de infraestructuras de conectividad que facilitan la digitalización de las empresas y, en particular, las pymes. Aquí se ha dado un salto cualitativo porque casi el 9 por cien de las empresas disponen de conexión a banda ancha móvil 3G o superior.


La dificultad radica en los niveles más avanzados de la digitalización, en el negocio electrónico o también llamado, en términos en inglés, “e-business”, y en otros aspectos relativos a la formación en tecnología digital y disponibilidad de recursos especialistas en TIC. En estas áreas hay muchos aspectos que mejorar. En primer lugar, y como ámbitos menos desarrollados de la digitalización de las empresas españolas se debe destacar la utilización del software de desarrollo empresarial y las aplicaciones de gestión empresarial. Son escasas las empresas de más de diez empleados con conexión a Internet que compran soluciones de Cloud Computing (servicios en la nube), o que utilizan paquetes informáticos para la integración de las diferentes áreas de la propia empresa (ERP Enterprise Resource Planning), o usan herramientas CRM (Customer Relationship Management) para gestionar la información de sus clientes.


Junto a ello, la segunda debilidad se encuentra, como se ha indicado, en la participación en la e-commerce, o comercio digital, ya que una economía digital demanda que todo negocio tenga un posicionamiento en red, y un gran porcentaje de microempresas carece de página Web. Aunque el porcentaje de empresas de más de 10 trabajadores que disponen página Web es alto como se ha indicado, apenas el 30 por cien en las microempresas, y tan solo el 4,95 por cien de las microempresas realizan ventas mediante comercio electrónico, lo que contrasta con el hecho de que, en España, 8 de cada 10 usuarios buscan información de productos y servicios mediante su conexión a internet.


Asimismo, se constata un retraso desde un punto de vista de la formación en tecnologías y disponibilidad de recursos especialistas en TIC, que varía según el tamaño de las empresas. Sigue siendo reducido el porcentaje medio de empresas que emplean a especialistas en TIC, así como preocupante la escasa formación y capacitación en actividades TIC en el marco de las pymes, ya que solamente el 2,5 por cien de las microempresas cuentan con personal especializado, frente al 13 por cien de las pequeñas empresas, el 39,5 por cien de las medianas o el 67,7 por cien de las grandes120.


El estudio realizado por el Servicio de estudios de la Confederación de la UGT sobre la “Digitalización de la empresa española”121, arroja cifras parecidas. Se constata un alto grado de implantación de las tecnologías digitales, pero únicamente en lo que hace referencia a las TIC. Se destaca que la presencia de ordenadores en la empresa es universal, alcanzando el 99,16 por cien, y bastante alto el número de trabajadores que hacen uso de tales herramientas (64,72 por cien); asimismo la conexión a Internet resulta muy alta (98,18 por cien), aunque bastante más baja la de los trabajadores conectados (57,05 por cien); también es muy relevante el número de empresas que dotan de dispositivos móviles a sus trabajadores (77,34 por cien), siendo, sin embargo, notablemente inferior el de los empleados que cuentan con acceso a Internet en los dispositivos móviles facilitados por la empresa (35,16 por cien).


Pero, por otro lado, se percibe una cierto atraso o “desidia empresarial” en el proceso de digitalización de las empresas españolas, porque la presencia de tecnologías más avanzadas como el cloud computing, el big data, el Internet de las Cosas, los robots o las impresoras 3D, en las empresas españolas es más bien testimonial: solo en el caso del cloud computing se acerca al tercio (28,22 por cien), mientras que en el Internet de las Cosas y en el big data, tan solo el 4,6 por cien y el 8,47 por cien de las empresas usan respectivamente dichas herramientas.


El déficit tecnológico de nuestro tejido productivo no radica solo en eso, se manifiesta también en lo relativo al negocio electrónico. Abundando en ello, un dato aportado por el estudio es que, si bien un porcentaje alto de las empresas españolas cuentan con una página Web como presentación de la empresa (78,10 por cien) y disponen de Redes Sociales (Facebook, Linkedin, Yammer, etc.) (90,5 por cien), tan solo el 19,7 por cien tiene un apartado para realizar pedidos on line y uno de cada cuatro admite haber realizado ventas por comercio electrónico en 2020; es decir, que solo una cuarta parte utiliza Internet para comerciar y realizar negocios.


La empresa española presenta también déficits importantes en materia de formación digital e inversión en innovación. Cabe resaltar del documento de UGT que un 80 por cien de las compañías nunca forma a sus empleados por lo que hay 12,6 millones de personas trabajadoras que no se forman nunca en competencias digitales. La empresa española sigue sin interiorizar la necesidad de establecer planes de formación digital en las empresas con el objeto de recualificar a los trabajadores en competencias digitales.


Desde la Unión Europea, en la Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones122 sobre “Una estrategia para las pymes en pro de una Europa sostenible y digital”, se anima a las pymes a que utilicen las tecnologías, ya que la digitalización les ofrece oportunidades tanto para mejorar la eficiencia de sus los procesos de producción como para innovar productos y modelos de negocio. Dicha estrategia se basa en los tres pilares siguientes: 1. Desarrollo de capacidades y apoyo para la transición hacia la sostenibilidad y la digitalización. 2. Reducción de la carga normativa y mejora del acceso al mercado; y 3. Mejora del acceso a la financiación. Se pretende un doble objetivo: por un lado, un aumento del número de las pymes que participen en prácticas empresariales sostenibles; y, por otro lado, un aumento de las pymes que utilicen tecnologías digitales. Se considera que un empoderamiento de las pymes en el uso de las tecnologías digitales, podría configurar a Europa como líder mundial en la configuración de la economía digital123. En concreto, se pone el acento en el uso de las tecnologías disruptivas avanzadas por cuanto son las que pueden permitir impulsar enormemente la competitividad de las pymes, entre todas ellas, la inteligencia artificial, la computación en la nube y la informática de alto rendimiento124.


Muchas empresas se han ido sumando al reto de la digitalización empresarial de manera que han ido sustituyendo progresivamente los correos postales por la utilización de correos electrónicos, la utilización de las facturas electrónicas o la utilización de dispositivos electrónicos, pero falta mucho camino por recorrer en cuanto a la digitalización, como así ha puesto de manifiesto la crisis COVID 19. La irrupción de la pandemia y el traslado de parte de la actividad empresarial a la red social ha elevado a imperiosa la necesidad de acometer una profunda modernización de nuestro sistema digital productivo. Como indica el Informe de la UGT, “las históricas ineficiencias del tejido empresarial, la productividad o el bajo valor añadido de muchos negocios, señas de identidad de una gran parte de nuestra economía, se han identificado –por fin– como lastres que deben desterrarse sin dilación. Y todas las soluciones y alternativas pasan por un profundo proceso de transformación digital, conformado de forma trasversal, integral y multisectorial”125.
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