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Resumen: La entrada de la Inteligencia Artificial (IA) y de una nueva generacion
de sistemas informaticos que, a la vez que nos estan haciendo plantearnos qué es
ser un humano, han aumentado la posibilidad de gestionar ingentes cantidades de
informacion en cualquier tiempo y lugar y que han permitido la deslocalizacion del
trabajo presencial (o, al menos, algunas especificas tareas y funciones), la forma-
cién de un nuevo tipo de trabajador mas flexible, pero también mas transparente
por el rastro tecnolégico que va dejando a su paso, el aumento de las tareas rela-
cionadas con la comunicacion y con la coordinacion de procesos y personas y la
creacién de nuevas necesidades formativas relacionadas con las tecnologias de la
informacion y de la comunicacién, con la |IA, con las herramientas digitales y con
el andlisis y tratamiento de los datos.

Palabras clave: IA, formacion, trabajadores flexibles, proteccion de datos.

Sumario: |. La incidencia del cambio tecnolégico en el empleo femenino Il. Politi-
cas legislativas que acentuan la conciliacion y la corresponsabilidad Ill. Un (breve)
apunte final.

Abstract: The entry of Artificial Intelligence (Al) and a new generation of computer
systems that, while making us think about what it means to be a human, have
increased the possibility of managing enormous amounts of information at any
time and place and that have allowed the relocation of face-to-face work (or, at
least, some specific tasks and functions), the training of a new type of more flexible
worker, but also more transparent due to the technological trail that is left in its
wake, the increase in tasks related to communication and the coordination of
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processes and people and the creation of new training needs related to information
and communication technologies, Al, digital tools and the analysis and processing
of data .

Keywords: Al, training, flexible workers, data protection.

Summary: |I. The impact of technological change on female employment
Il. Legislative policies that emphasize conciliation and co-responsibility 1l. A (brief)
final note

l. La incidencia del cambio tecnolégico
en el empleo femenino

Estamos inmersos en un mundo en constante evolucién tecnolégica donde los cambios
se suceden uno detras de otro casi sin solucion de continuidad. El ambito laboral no ha sido,
desde luego, ajeno a ello. Pero no lo ha sido —seamos sinceros— desde el comienzo, desde
la introduccidén de las maquinas en aquellos primeros albores del siglo XIX, dando origen a
la revolucion industrial y a nuevas férmulas en la organizacion del factor humano. La preocu-
pacion por la innovacion tecnoldgica y por sus implicaciones en el campo laboral no es algo,
pues, a lo que se le pueda catalogar de novedoso. Ya desde aquellos primeros momentos, la
irrupcién de las maquinas comportdé una nueva forma de entender el trabajo y unos nuevos
modos de prestar servicios que se materializaron en nuevas tareas y funciones y en la desa-
paricion o transformacion de otras. Lo que diferencia aquella situacién respecto de la actual
es simple y llanamente el avance en el conocimiento cientifico propio de una sociedad mas
madura digitalmente hablando. Un avance que se ha traducido en la entrada de la Inteligen-
cia Artificial (IA) y de una nueva generacion de sistemas informaticos que, a la vez que nos
estan haciendo plantearnos qué es ser un humano, han aumentado la posibilidad de ges-
tionar ingentes cantidades de informacién en cualquier tiempo y lugar y que han permitido,
dicho muy resumidamente, la deslocalizacién del trabajo presencial (o, al menos, algunas
especificas tareas y funciones), la formacion de un nuevo tipo de trabajador mas flexible, pero
también mds transparente por el rastro tecnolégico que va dejando a su paso, el aumento
de las tareas relacionadas con la comunicacién y con la coordinacién de procesos y perso-
nas y la creacién de nuevas necesidades formativas relacionadas con las tecnologias de la
informacién y de la comunicacién, con la IA, con las herramientas digitales y con el andlisis y
tratamiento de los datos.

Que estos avances vayan a destruir empleos como asi se ha afirmado de modo insistente
es una afirmacion que, creo, debe ser convenientemente matizada. Primero, porque por muy
perfecto o eficiente que pueda ser un sistema de IA o un algoritmo, no dispondra de aque-
llo que, precisamente, nos hace humanos: la conciencia, el pensamiento critico, los valores
éticos. Y segundo, porque, aunque la automatizacién de procesos ligada al cambio tecnolé-
gico tenga como efecto inmediato, aunque no deseable, la sustituciéon de las personas que
anteriormente se ocupaban de ellos’, lo que puede pasar —y permitaseme la expresion— es

1 Es de destacar la previsiéon que contempla la propuesta de Directiva del Parlamento europeo y
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algo similar a lo que ocurre con la materia, que ni se crea ni se destruye, tan sélo se trans-
forma. Es decir, al igual que la introduccién de la calculadora no supuso la desaparicién de los
matematicos, no parece que la innovacién tecnoldgica actual pueda resultar ser tan dafiina
como, en ocasiones, se pretende hacer ver y, ademas, a nivel generalizado o masivo. Mas
bien, creo que se transformaran y se adaptaran los empleos por su causa, se reconfiguraran
las tareas y se redefinirdn las formulas de organizacién del trabajo y, desde luego, se gene-
rardn nuevos puestos de trabajo que precisaran de altas competencias digitales?. Algo, esto
ultimo, que si puede implicar la sustitucidon de personas con bajas habilidades tecnolégicas
por otras con altas habilidades. Y aqui viene el quid de la cuestion por lo que a este capitulo
se refiere: ;todo ello incidira en el empleo de las mujeres?®

del Consejo relativa a la regulacién de la Inteligencia Artificial para la proteccién de los derechos
fundamentales en el &mbito laboral, en su redaccién de 1 de marzo de 2024. En ella, se prevé que
«estaran prohibidos estos usos laborales de Inteligencia Artificial casos donde su uso: a) cubra por
completo las funciones de un trabajador con las mismas competencias; b) sea mas productivo y
rentable que el mantenimiento de un trabajador ya contratado previamente; c) se dedique por com-
pleto en los procesos de seleccion de personal». No obstante, también se contemplan casos en los
que la utilizacién de la |A para fines laborales no estara prohibida. Asi, cuando «no sustituya ningtn
puesto de trabajo especifico, es decir, que sustituya a su vez mas de un puesto o ninguno (sea por
ampliacion de competencias o porque no cubre las competencias de una jornada laboral comple-
ta)»; cuando «necesite un control, manejo o conduccion constante de un trabajador humano. Es
decir, que no puede prescindir de la responsabilidad humana para su correcto funcionamiento»; y
cuando «revolucione el sistema de trabajo por supresion de costes, logros estratégicos o cambios
de paradigma propios del ente, empresa, corporacion o sociedad».

2 El informe de la Unién Europea «The Changing Nature of Work» (2019) asegura que la demanda de
empleos en el sector de las tecnologias digitales, ciencia e ingenieria crecera un 16 % entre 2016y
2030. Disponible en https://www.worldbank.org/en/publication/wdr2019.

3 Al respecto, hay estudios que estiman que las ocupaciones con preponderancia de trabajadores
varones estan mas expuestas a los riesgos de la automatizacién porque las mujeres son mas
propensas a trabajar en posiciones que requieren de habilidades interpersonales, con menor po-
tencial de ser reemplazadas por sistemas de IA. Esto podria significar que tareas que requieren
de lo que se conoce como «habilidades suaves», incluyendo tareas que los sistemas de IA no
pueden hacer facilmente, estarian mas demandadas. Tradicionalmente, esos empleos de habilida-
des suaves estan asociados con mujeres; por ejemplo, las mujeres estan mas representadas en
ocupaciones relacionadas con el cuidado. Esto colocaria a las mujeres en una mejor posicién para
evitar el impacto negativo de la automatizacién impulsada por la IA. Otros estudios, por su parte,
apuntan que las mujeres son mds preponderantes que los varones en ocupaciones como apoyo
de oficina y empleos de servicio con alto potencial de automatizacién debido a una alta proporcién
de tareas cognitivas rutinarias. Esto haria que los empleos de las mujeres estén mas expuestos
a ser reemplazados por tecnologia de IA. Mientras que en los empleos con una mayor proporcién
de tareas que involucran mas complejidad, como gestionar personas, aplicar conocimiento, inte-
racciones sociales, inteligencia emocional o evaluacidn de contexto, que tendrian menos riesgo
de automatizacién impulsada por la A, las desigualdades de género han tenido como resultado
que las mujeres estén subrepresentadas en posiciones gerenciales. Informe «Los efectos de la IA
en la vida laboral de las mujeres». UNESCO, Banco Interamericano de Desarrollo y Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos, 2022. Disponible en https://unesdoc.unesco.org/
ark:/48223/pf0000380871.
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Desde luego, todo lo que esté relacionado con la digitalizacién afecta al empleo femenino
y por algo mas que evidente: la brecha digital que existe entre hombres y mujeres en este
campo. Es un hecho constatable cémo las mujeres se encuentran infrarrepresentadas en
carreras STEM*, o que se traduce, a su vez y posteriormente, en unos niveles mas bajos de
empleabilidad en puestos vinculados con esos estudios® y en una mayor falta de formacién
en competencias digitales. Ambos hechos inciden de forma negativa cuando se produce
aquella sustitucion a la que anteriormente se hacia referencia de las personas por las maqui-
nas en los procesos productivos o de unas personas con ciertas habilidades tecnolégicas
por otras que nos las poseen. Porque la supresién del puesto de trabajo podra producirse
de facto, especialmente si es de caracter rutinario o si requiere escasa cualificacién; pero,
es evidente que, si la mujer que en él estaba empleada tiene la capacidad para adaptarse a
los nuevos cambios y a la nueva era digital, podra facilmente ver amortiguados los perjuicios
ocasionados y optimizar sus oportunidades de empleabilidad.

La brecha digital, por lo tanto, es el auténtico handicap a solventar®. La formacién en com-
petencias digitales es transversal en cualquier empleo y se convierte en eje estratégico para
desempefiar cualquier puesto de trabajo’. Y no se trata sélo de saber usar dispositivos digi-
tales. Se trata de algo mds amplio que incluye la busqueda y gestion de informacidn y datos
(navegar, buscar y filtrar datos, informacion y contenidos digitales; evaluar datos, informacion
y contenidos digitales; gestionar datos, informacién y contenidos digitales), la comunicacion
y colaboracion (interactuar a través de las tecnologias digitales; compartir a través de las
tecnologias digitales; compromiso de la ciudadania a través de las tecnologias digitales; cola-
boracién a través de las tecnologias digitales, comportamiento en la red; gestién de la iden-
tidad digital), la creacion de contenidos digitales (desarrollo de contenido digital; integracion
y reelaboracion de contenido digital; copyright y licencias; programacion), la seguridad (pro-
teccion de dispositivos; proteccion de datos personales y privacidad; proteccion de la salud y

4 Particularmente, en Espafia, para el curso 2021/2022, la mayor brecha de género en ambitos STEM
se dio en informatica, donde sélo el 14,9 % del alumnado matriculado eran chicas, seguido de las
ingenierias, con un 26,5 %. La brecha era igualmente alta para matematicas y estadistica y ciencias
fisicas y quimicas (37 % y 42,5 % de chicas, respectivamente). Sin embargo, de considerar todas
las ciencias, la brecha desaparecié por el efecto de las ciencias de la vida, con una mayoria de
chicas (61 %). Lo contrario ocurrié en Grados del ambito de salud y servicios sociales, que con-
tinuaban siendo ramas de conocimiento copadas por alumnado de género femenino: destacaba
enfermeria con un 82 % de chicas matriculadas y trabajo social y orientacién con un 84 %. En el
ambito de la educacion, destacaba la formacion de docentes de ensefanza infantil, con un 91 %
de chicas matriculadas (informe de ESADE «Mujeres en STEM: desde la educacién basica hasta
la carrera laboral», 2024). Con todo, ya se ha avanzado por el Ministerio de Educacion que, para el
2024, ha aumentado en un 16,8 % las mujeres que han ingresado en carreras STEM.

5 En 2022, el porcentaje de mujeres que tenian una ocupacién STEM sobre el total de mujeres ocupa-
das era del 5,5 %. En los hombres, esa cifra alcanzaba el 13 %, por lo que la ratio era de x2,4 a favor
de los hombres. Informe de ESADE «Mujeres en STEM: desde la educacién basica hasta la carrera
laboral», 2024.

6 Brecha digital, por cierto, que, a menudo, se solapa con otros factores como la edad, el nivel eco-
némico o el diferente entorno geografico en el que viva la mujer.

7 El cardcter estratégico de las competencias digitales para el mercado laboral se puso de relieve en
el informe de la Comision Europea de 2017, «ICT for Work: Digital Skills in the Workplace». Disponi-
ble en https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/ict-work-digital-skills-workplace
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el bienestar; proteccion medioambiental) y la resolucién de problemas (resolucion de proble-
mas técnicos; identificacion de necesidades y respuestas tecnoldgicas; uso creativo de las
tecnologias digitales; identificar las lagunas en las competencias digitales)®. Quien no esté
familiarizado con todo ello correra el riesgo de ser desplazado, excluido de un mercado labo-
ral en constante evolucion tecnoldgica. Y, precisamente, son las mujeres las que en mayor
proporcién corren ese riesgo, pues son ellas las que, como antes se decia, menos presen-
cia tienen en carreras STEM, las que menos interés pueden mostrar en adquirir habilidades
digitales en pos de otras mas genéricas y, a la postre, mas transferibles a otras empresas u
ocupaciones por si, llegada la maternidad, han de renunciar a su tiempo de trabajo o empleo,
y las que en mayor nimero se emplean en puestos de trabajo o sectores que no requieren
o, al menos, no en demasia, de estas habilidades, fruto todo ello de la pervivencia de ciertos
estereotipos sociales y culturales que hacen que las mujeres sean desplazadas a ambitos
educativos y profesionales mas relacionados con el cuidado, la salud y los servicios®.

Para paliar esta situacion, se han propuesto tanto desde el ambito europeo como desde
el nacional diversas medidas. Asi, la Agenda Europea de Capacidades de 2020'° recalca la
importancia para la capacitacién para un puesto de trabajo, lo que significa «que se debe
partir de un inventario del conjunto de capacidades de cada persona, ofrecerle una formacion
especifica que responda a necesidades de capacitacion y reciclaje profesional concretas,
y ayudarla a encontrar un puesto de trabajo demandado en el mercado laboral». Para ello,
es clave la competencia digital, pues «en algunas categorias de empleo, mas del 90 % de
los puestos de trabajo requieren tipos especificos de capacidades digitales. La pandemia y
sus consecuencias en nuestras vidas y economias han puesto de relieve la importancia de
la digitalizacion en todos los ambitos de la economia y la sociedad de la UE. (...) Ademas, el
despliegue de tecnologias digitales en todos los sectores econdémicos, incluidos los sectores
no relacionados con la tecnologia, requerira una mano de obra mas capacitada en todos los
niveles de capacidades y a todas las edades. La pandemia de COVID-19 y las medidas de
contencién resultantes fueron un duro recordatorio de que la mano de obra europea —y, en
general, el conjunto de la poblacion— debe aumentar rdpidamente su nivel de capacidades
digitales».

8 Resumen del Marco Europeo de Competencia Digital para la Ciudadania (DigComp) en CENTENO,
C. Y HERRERO, C.: «La contribucién del marco europeo de competencias digitales para el ciudadano
—DigComp— en el desarrollo de las competencias digitales», en https://www.sepe.es/HomeSepe/
que-es-el-sepe/que-es-observatorio/Revista-cuadernos-del-mercado-de-trabajo/detalle-articulo?-
folder=/cuartarevolucionindustrialysuimpactoenelmercadolaboralylaformacion/lacontribucion-
delmarcoeuropeodecompetenciasdigitalesparaelciudadanodigcompeneldesarrollodelascompe-
tenciasdigitales.

9 ROBERTS, C., STATHAM, R., RANKIN, L.: «The Future Is Ours: Women, Automation and Equality in the
Digital Age», en The Centre for Economic Justice, 2019, pag. 3, sefialan que la «automation could
create a society of plenty, both financially and with more time for life outside of the workplace,
which could relieve women of the ‘double shift’ of paid and unpaid work that many face and
rebalance unpaid work between genders. But a more gender-equal future will not happen spon-
taneously. Realising this opportunity will require a managed acceleration of automation, led by
those who could be affected by it, including women».

10  Disponible en https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=1223&Ilangld=en.
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Por este motivo, la Comisién Europea se compromete a apoyar las capacidades digitales
y, en particular:

1) Actualizara el Plan de Accién de Educacion Digital y presentard una perspec-
tiva para mejorar la alfabetizacion digital, las capacidades y los recursos en todos los
niveles de la educacion y la formacién, asi como para todos los niveles de capacida-
des digitales (de basicos a avanzados). Baséandose en las ensefianzas extraidas de la
crisis de la COVID-19 en ambitos como el aprendizaje en linea, el Plan de Accion apo-
yara el desarrollo de capacidades digitales sélidas y de recursos organizativos en los
sistemas de educacién y formacién (incluido el aprendizaje a distancia), aprovechando
plenamente el potencial de las tecnologias emergentes, los datos, los contenidos, las
herramientas y las plataformas para que la educacién y la formacién se adapten a la
era digital.

2) Aplicara el programa Europa Digital, cuyo objetivo es desarrollar las capacidades
digitales estratégicas de la UE y reforzar las inversiones en supercomputacion, Inteli-
gencia Artificial, ciberseguridad y desarrollo de capacidades digitales avanzadas.

3) Apoyara los cursos digitales intensivos para las PYMEs y el programa de «volun-
tarios digitales» para capacitar a la mano de obra actual en las areas digitales. La
Comision también apoyara y pondra en contacto a intermediarios de pequefias y
medianas empresas, como agrupaciones, la Red Europea para las Empresas y los cen-
tros de innovacién digital, para ayudar a capacitar al personal de las PYMEs, también
en el dmbito de la sostenibilidad.

4) Apoyara los cursos del programa Jump-Start de TIC de la UE para ofrecer for-
macién intensiva de duracion corta para hacer frente a la escasez de capacidades
relacionadas con las TIC, centrandose en la participacion equilibrada desde el punto
de vista del género.

En este sentido, el Plan de Accién de Educacion Digital 2021-2027"" fue adoptado el 30 de
septiembre de 2020 y aboga, dando cumplimiento a los mandatos que asumia la Comisién,
por una mayor cooperacion a nivel europeo en materia de educacion digital a fin de abordar
los retos y las oportunidades de la pandemia de COVID-19 tanto a nivel nacional como de la
UE e internacional. De este modo, el Plan establece dos prioridades estratégicas y catorce
medidas para apoyarlas.

La primera prioridad es «fomentar el desarrollo de un ecosistema educativo digital de alto
rendimiento». Para ello, la Comision se compromete a mantener un didlogo estructurado con
los Estados miembros sobre educacion y capacidades digitales, a realizar una propuesta de
Recomendacién del Consejo sobre los factores facilitadores clave para el éxito de la educa-
cion y la formacién digitales y otra relativa a los planteamientos basados en el aprendizaje
mixto para lograr una educacion primaria y secundaria inclusivas y de alta calidad, a alcanzar
un Marco Europeo de Contenidos de Educacion Digital, a proporcionar conectividad y equipos
digitales para la educacion y la formacion, a elaborar planes de transformacion digital para
instituciones de educacion y formacién y a disefiar unas directrices éticas sobre el uso de la
Inteligencia Artificial y los datos en la ensefianza y el aprendizaje para los educadores.

Por su parte, la segunda prioridad es «la mejora de las competencias y capacidades digita-
les para la transformacién digital». Para ello, la Comision se compromete a disefiar directrices

11 Disponible en https://education.ec.europa.eu/es/focus-topics/digital-education/action-plan.
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comunes para el personal docente y educativo respecto al uso de la educacién y la formacién
como medio para fomentar la alfabetizacion digital y abordar la desinformacién, a actualizar
el Marco Europeo de Competencias Digitales para que incluya la Inteligencia Artificial y las
capacidades relacionadas con los dato, a elaborar un Certificado Europeo de Capacidades
Digitales (CECD), a proponer una Recomendacién del Consejo sobre la mejora de la provisién
de capacidades digitales en la educacién y la formacién, a la recopilacién transnacional de
datos a nivel de la UE en materia de capacidades digitales de los estudiantes, a poner en
marcha practicas de oportunidad digital y a promover la participacion de las mujeres en las
materias CTIM (ciencia, tecnologia, ingenieria y matematicas).

De igual forma, en diciembre de 2022, el Parlamento Europeo y el Consejo de la UE adopta-
ron la Decision por la que se establece el Programa Estratégico para la Década Digital 20302,
que fija una serie de objetivos y metas que guiaran la transformacién digital de Europa en esta
década. Asi, hasta 2030 los Estados miembros, en colaboracion con el Parlamento Europeo,
el Consejo y la Comision, formularan sus politicas digitales para alcanzar las metas del Pro-
grama Estratégico de la Década Digital 2030 en cuatro dmbitos, siendo uno de ellos lograr
unos ciudadanos muy cualificados en capacidades digitales y profesionales. De esta forma,
se sefiala que «las competencias digitales seran esenciales para reforzar nuestra resiliencia
colectiva como sociedad (...) y un requisito previo para participar activamente en el Decenio
Digital». Los objetivos marcados por la Brdjula Digital a 2030 en esta area son los siguientes:
«1) especialistas en TIC: 20 millones + convergencia de género y 2) capacidades digitales
basicas: minimo el 80 % de la poblacién».

En fin, la propuesta de Directiva del Parlamento europeo y del Consejo relativa a la regulacién
de la Inteligencia Artificial para la proteccion de los derechos fundamentales en el ambito laboral,
en su redaccion de 1 de marzo de 2024, prevé que, «para reducir el riesgo de automatizacion de
las ocupaciones profesionales comprometidas, los Estados miembros se encargaran de proveer
a los trabajadores de una formacién especializada para adaptarse a las innovaciones de la Inte-
ligencia Artificial relativas a su puesto de trabajo». De igual forma, se encargaran de «formar al
personal de recursos humanos encargado de los procesos de seleccion de los posibles riesgos
de discriminacion que puede suponer la utilizacién de A en la seleccion de candidatos».

Por su parte, en Espafia, ya en sumomento el art. 28 Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres sefialaba que «todos los programas publicos
de desarrollo de la Sociedad de la Informacién incorporaran la efectiva consideracion del
principio de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en su disefio y ejecucién».
Para ello, «el Gobierno promovera la plena incorporacion de las mujeres en la Sociedad de
la Informacién mediante el desarrollo de programas especificos, en especial, en materia de
acceso y formaciéon en tecnologias de la informacién y de las comunicaciones, contemplando
las de colectivos de riesgo de exclusion y del ambito rural». Y, de igual modo, «promovera los
contenidos creados por mujeres en el ambito de la Sociedad de la Informacién».

Ademas, el Plan Nacional de Competencias Digitales’, incluido en la Agenda Digital 2026,
tiene como objetivo «garantizar la formacion e inclusién digital de los trabajadores y del con-

12  Disponible en https://eur-lex.europa.eu/ES/legal-content/summary/2030-digital-decade-policy-pro-
gramme.html.

13 Disponible en https://planderecuperacion.gob.es/politicas-y-componentes/componente-19-plan-na-
cional-de-competencias-digitales-digital-skills.
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junto de la ciudadania, con el fin de impulsar la creacion de empleos de calidad, reducir el
desempleo, aumentar la productividad y contribuir a cerrar las brechas de género, sociales y
territoriales». Entre sus lineas y medidas de actuacion se encuentran la capacitacion digital
de la ciudadania, la lucha contra la brecha digital de género, el desarrollo de competencias
digitales para la Educacion, la formacién en competencias digitales a lo largo de la vida labo-
ral tanto para empleados como desempleados del sector privado, la formaciéon en compe-
tencias digitales de las personas al servicio de las Administraciones Publicas, el desarrollo
de competencias digitales para las PYMEs y el fomento de los especialistas TIC, ya sean
titulados en Formacién Profesional, universitarios o investigadores.

Precisamente, por lo que se refiere a la formacion en competencias digitales de los traba-
jadores, el Plan propone dos medidas en concreto:

1. Promover programas de Formacion Profesional de capacitacion digital modular y flexi-
ble. Para ello, se apuesta, entre otras actuaciones, por el despliegue del Plan Estratégico
de FP para dotar de una acreditacién oficial de competencias digitales para estudian-
tes y trabajadores, por favorecer la portabilidad de los aprendizajes entre empresas,
por facilitar el reentreno en nuevas competencias digitales mediante una configuracién
modular, por proporcionar ofertas formativas flexibles, accesibles y préximas al puesto
de trabajo, por dotar de nuevas competencias para la transformacion digital y produc-
tiva, por alfabetizar digitalmente a personas desempleadas contratadas en el marco del
Plan de Fomento del Empleo Agrario (PROFEA), por proporcionar una plataforma para
personas trabajadoras autbnomas y de la economia social y por llevar a cabo la capa-
citacion digital de personas desempleadas para el emprendimiento, el desarrollo rural y
contra la brecha de género.

2. Integrar en el Catdlogo Nacional de Cualificaciones Profesionales la acreditaciéon de
competencias digitales a diferentes niveles, con especial énfasis en las competencias
digitales basicas. Esta acreditacién se pretende que permita avalar la formacién en
competencias digitales de los ciudadanos que realicen los distintos cursos, tanto en su
vertiente mas basica como en cursos mas avanzados.

Por su parte, aborda también el tema de la educacion digital la Ley Organica 3/2018, de 5
de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales. Asi, en
el art. 83 se contempla que «el sistema educativo garantizara la plena insercién del alumnado
en la sociedad digital y el aprendizaje de un consumo responsable y un uso critico y seguro de
los medios digitales y respetuoso con la dignidad humana, la justicia social y la sostenibilidad
medioambiental, los valores constitucionales, los derechos fundamentales y, particularmente
con el respeto y la garantia de la intimidad personal y familiar y la proteccién de datos perso-
nales. Las actuaciones realizadas en este ambito tendran caracter inclusivo, en particular en
lo que respecta al alumnado con necesidades educativas especiales». También se prevé que
«las Administraciones educativas deberan incluir en el desarrollo del curriculo la competencia
digital a la que se refiere el apartado anterior, asi como los elementos relacionados con las
situaciones de riesgo derivadas de la inadecuada utilizacién de las TIC, con especial atencién
a las situaciones de violencia en la red». Al efecto, «el profesorado recibird las competencias
digitales y la formacién necesaria para la ensefianza y transmision de los valores y derechos
referidos en el apartado anterior» y «los planes de estudio de los titulos universitarios, en
especial, aquellos que habiliten para el desempefio profesional en la formacién del alumnado,
garantizaran la formacién en el uso y seguridad de los medios digitales y en la garantia de los
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derechos fundamentales en Internet». Por lo demads, se contempla que «las Administraciones
Publicas incorporaran a los temarios de las pruebas de acceso a los cuerpos superiores y a
aquéllos en que habitualmente se desemperien funciones que impliquen el acceso a datos
personales materias relacionadas con la garantia de los derechos digitales y en particular el
de proteccién de datos».

De igual modo, en el art. 97 de la misma norma se prevé la elaboracién de un Plan de
Acceso a Internet elaborado por el Gobierno con los siguientes objetivos: superar las brechas
digitales y garantizar el acceso a Internet de colectivos vulnerables o con necesidades espe-
ciales y de entornos familiares y sociales econémicamente desfavorecidos mediante, entre
otras medidas, un bono social de acceso a Internet, el impulso a la existencia de espacios de
conexion de acceso publico y el fomento de medidas educativas que promuevan la formacién
en competencias y habilidades digitales basicas a personas y colectivos en riesgo de exclu-
sion digital y la capacidad de todas las personas para realizar un uso auténomo y responsable
de Internet y de las tecnologias digitales.

Ahora bien, no sélo se trata de formar. Es fundamental que la transicién digital de las
empresas sea lo mas justa posible, minimizando los sesgos y los resultados discriminato-
rios derivados de la aplicacion de algoritmos o sistemas de IA en el acceso al empleo o en
cualquier otro momento de la relacién laboral. De hecho, que los consabidos estereotipos de
género sean replicados en los diversos sistemas tecnolégicos que puedan utilizarse a nivel
empresarial es un fracaso de la sociedad en su conjunto, un dafio pernicioso que refuerza las
desigualdades en el trabajo y el cuidado porque supone, dicho de este modo, mirar al futuro
con ojos del pasado. Deviene importante, en consecuencia, realizar evaluaciones de impacto
y auditorias periddicas de los algoritmos, de los sistemas informaticos y de los sistemas de
Inteligencia Artificial que se empleen para identificar y corregir sesgos de género y para pro-
ceder a una correcta evaluacion de los resultados obtenidos y de la afectacion de éstos a los
diversos grupos sociales. Al efecto, es tal la transcendencia de este problema que son varias
las normas que se han preocupado sobre el particular, estableciendo una red de seguridad
conformada por una serie de prevenciones y obligaciones en el uso de estos sistemas.

Asi, el art. 22 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de
abril de 2016 relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacién de estos datos dispone el derecho de toda persona
«a no ser objeto de una decision basada Unicamente en el tratamiento automatizado, incluida
la elaboracién de perfiles, que produzca efectos juridicos en él o le afecte significativamente
de modo similar». Y el art. 35 de la misma norma contempla que «cuando sea probable que
un tipo de tratamiento, en particular si utiliza nuevas tecnologias, por su naturaleza, alcance,
contexto o fines, entrafie un alto riesgo para los derechos y libertades de las personas fisicas,
el responsable del tratamiento realizard, antes del tratamiento, una evaluacion del impacto
de las operaciones de tratamiento en la proteccion de datos personales». Esta evaluacion se
requerira en ciertas situaciones, por lo que ahora importa, cuando se trate de una «evalua-
cion sistematica y exhaustiva de aspectos personales de personas fisicas que se base en
un tratamiento automatizado, como la elaboracion de perfiles, y sobre cuya base se tomen
decisiones que produzcan efectos juridicos para las personas fisicas o que les afecten signi-
ficativamente de modo similar». Incluird, en fin y como minimo, «una descripcién sistematica
de las operaciones de tratamiento previstas y de los fines del tratamiento, inclusive, cuando
proceda, el interés legitimo perseguido por el responsable del tratamiento; una evaluacion
de la necesidad y la proporcionalidad de las operaciones de tratamiento con respecto a su
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finalidad; una evaluacion de los riesgos para los derechos y libertades de los interesados; y
las medidas previstas para afrontar los riesgos, incluidas garantias, medidas de seguridad y
mecanismos que garanticen la proteccion de datos personales, teniendo en cuenta los dere-
chos e intereses legitimos de los interesados y de otras personas afectadas».

Por su parte, el Reglamento de Inteligencia Artificial, en su versién dada por la Resolucion
legislativa del Parlamento Europeo de 13 de marzo de 2024, cataloga como sistemas de alto
riesgo en el ambito del empleo, gestion de los trabajadores y acceso al autoempleo a los
«sistemas de |A™ destinados a ser utilizados para la contratacion o la seleccién de personas
fisicas, en particular para publicar anuncios de empleo especificos, analizar y filtrar las solici-
tudes de empleo y evaluar a los candidatos» y a los «sistemas de IA destinados a ser utiliza-
dos para tomar decisiones que afecten a las condiciones de las relaciones de indole laboral
o a la promocién o rescision de relaciones contractuales de indole laboral, para la asignacién
de tareas a partir de comportamientos individuales o rasgos o caracteristicas personales o
para supervisar y evaluar el rendimiento y el comportamiento de las personas en el marco de
dichas relaciones». Ello comporta que en la elaboracién y puesta en marcha de tales siste-
mas se deberan cumplir con una serie de obligaciones para que su uso no termine afectando
a los derechos de las personas, entre ellas las siguientes:

- Laimplantacion, documentacién y mantenimiento de un sistema de gestidn de riesgos,
entendido como un proceso continuo, planificado y ejecutado durante todo el ciclo de
vida del sistema, que requerira revisiones y actualizaciones sistematicas periddicas.
Debe constar de las siguientes etapas: 1) la determinacién y el andlisis de los riesgos
conocidos y previsibles que el sistema de |A de alto riesgo pueda conllevar para la salud,
la seguridad o los derechos fundamentales cuando el sistema de IA de alto riesgo se
utilice de conformidad con su finalidad prevista; 2) la estimacion y la evaluacién de
los riesgos que podrian surgir cuando el sistema de IA de alto riesgo se utilice de con-
formidad con su finalidad prevista y cuando se le dé un uso indebido razonablemente
previsible's; 3) la evaluacion de otros riesgos que podrian surgir, a partir del anélisis de
los datos recogidos con el sistema de vigilancia poscomercializacién'®; y 4) la adopcién
de medidas adecuadas y especificas de gestidn de riesgos disefiadas para hacer frente
a los riesgos detectados.

— El desarrollo del sistema a partir de conjuntos de datos de entrenamiento, validacién
y prueba’ que cumplan con determinados criterios de calidad. Estos datos deberan

14  En el ambito de la norma europea, el sistema de IA se define como «un sistema basado en una
magquina disefiado para funcionar con distintos niveles de autonomia, que puede mostrar capa-
cidad de adaptacion tras el despliegue y que, para objetivos explicitos o implicitos, infiere de la
informacion de entrada que recibe la manera de generar informacién de salida, como predicciones,
contenidos, recomendaciones o decisiones, que puede influir en entornos fisicos o virtuales».

15  Entendiendo por tal uso indebido «la utilizacién de un sistema de IA de un modo que no corres-
ponde a su finalidad prevista, pero que puede derivarse de un comportamiento humano o una
interaccion con otros sistemas, incluidos otros sistemas de A, razonablemente previsible».

16  Este sistema se define como «todas las actividades realizadas por los proveedores de sistemas de
IA destinadas a recoger y examinar la experiencia obtenida con el uso de sistemas de IA que intro-
ducen en el mercado o ponen en servicio, con objeto de detectar la posible necesidad de aplicar
inmediatamente cualquier tipo de medida correctora o preventiva que resulte necesaria».

17 Al efecto, los datos de entrenamiento son «los datos usados para entrenar un sistema de |A me-
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someterse a practicas de gobernanza y gestion de datos adecuadas para la finalidad
prevista del sistema de IA de alto riesgo y se centraran en: 1) las decisiones pertinentes
relativas al disefo; 2) los procesos de recogida de datos y el origen de los datos y, en el
caso de los datos personales, la finalidad original de la recogida de datos; 3) las opera-
ciones de tratamiento oportunas para la preparacién de los datos, como la anotacién, el
etiquetado, la depuracidn, la actualizacidn, el enriquecimiento y la agregacion; 4) la for-
mulacién de supuestos, en particular en lo que respecta a la informacion que se supone
que miden y representan los datos; 5) una evaluacion de la disponibilidad, la cantidad
y la adecuacion de los conjuntos de datos necesarios; 6) el examen atendiendo a posi-
bles sesgos que puedan afectar a la salud y la seguridad de las personas, afectar nega-
tivamente a los derechos fundamentales o dar lugar a algun tipo de discriminacién pro-
hibida por el Derecho de la Unién; y 7) la deteccién, reduccién y prevencion de sesgos y
de lagunas o deficiencias pertinentes en los datos y la forma de subsanarlas.

— La pertinencia de las instrucciones de uso del sistema, de tal modo que, en ellas, deben
incluirse: 1) la identidad y los datos de contacto del proveedor y, en su caso, de su
representante autorizado; 2) las caracteristicas, capacidades y limitaciones del funcio-
namiento del sistema de IA de alto riesgo, y en particular, su finalidad prevista; el nivel
de precision (incluidos los parametros para evaluarla), solidez y ciberseguridad con res-
pecto al cual se haya probado y validado el sistema de IA de alto riesgo y que puede
esperarse, asi como cualquier circunstancia conocida y previsible que pueda afectar al
nivel de precisién, solidez y ciberseguridad esperado; cualquier circunstancia conocida
o previsible, asociada a la utilizacion del sistema de IA de alto riesgo conforme a su
finalidad prevista o a un uso indebido razonablemente previsible, que pueda dar lugar
a riesgos para la salud y la seguridad o los derechos; en su caso, las capacidades y
caracteristicas técnicas del sistema de |A de alto riesgo para proporcionar informacién
pertinente para explicar su informacién de salida; cuando proceda, su funcionamiento
con respecto a personas o grupos de personas especificos en relacion con los que esté
previsto utilizar el sistema; cuando proceda, especificaciones relativas a los datos de
entrada, o cualquier otra informacién pertinente en relaciéon con los conjuntos de datos
de entrenamiento, validacién y prueba usados, teniendo en cuenta la finalidad prevista
del sistema de IA; en su caso, informacioén que permita a los responsables del des-
pliegue interpretar la informacioén de salida del sistema de IA de alto riesgo y utilizarla
adecuadamente; 3) los cambios en el sistema de IA de alto riesgo y su funcionamiento
predeterminados por el proveedor en el momento de efectuar la evaluacion de la con-
formidad inicial, en su caso; 4) medidas de vigilancia humana, incluidas las medidas
técnicas establecidas para facilitar la interpretacion de la informacién de salida de los
sistemas de IA de alto riesgo por parte de los responsables del despliegue; 5) los recur-
sos informaticos y de hardware necesarios, la vida Util prevista del sistema de IA de alto
riesgo y las medidas de mantenimiento y cuidado necesarias (incluida su frecuencia)
para garantizar el correcto funcionamiento de dicho sistema, también en lo que res-
pecta a las actualizaciones del software; y 6) cuando proceda, una descripcion de los

diante el ajuste de sus pardmetros entrenables». Por su parte, los datos de validacion son «los
datos usados para proporcionar una evaluacion del sistema de IA entrenado y adaptar sus parame-
tros no entrenables y su proceso de aprendizaje para, entre otras cosas, evitar el ajuste insuficiente
o el sobreajuste». Finalmente, los datos de prueba son «los datos usados para proporcionar una
evaluacion independiente del sistema de IA, con el fin de confirmar el funcionamiento previsto de
dicho sistema antes de su introduccidn en el mercado o su puesta en servicio».
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mecanismos incluidos en el sistema de |A de alto riesgo que permitir a los responsables
del despliegue recabar, almacenar e interpretar correctamente los archivos de registro.

La implementacién de la vigilancia humana, de tal modo que estos sistemas puedan
ser vigilados de manera efectiva por personas fisicas durante el periodo que estén en
uso, lo que incluye dotarlos de herramientas de interfaz humano-maquina adecuadas.
El objetivo de todo ello es prevenir o reducir al minimo los riesgos para la salud, la segu-
ridad o los derechos fundamentales que pueden surgir cuando se utiliza un sistema de
IA de alto riesgo conforme a su finalidad prevista o cuando se le da un uso indebido
razonablemente previsible, en particular cuando dichos riesgos persistan.

La exigencia de precision, solidez y ciberseguridad en su funcionamiento durante todo
su ciclo de vida. Al efecto, en las instrucciones de uso que acompafien a los sistemas
de IA de alto riesgo se indicaran los niveles de precision de dichos sistemas, asi como
los pardmetros pertinentes para evaluarla.

La exigencia de una serie de obligaciones muy precisas a los proveedores’é, como el
establecimiento de un sistema de gestion de la calidad, la conservacion de la docu-
mentacion o de los archivos de registro que deriven del sistema de IA, la adopcion de
medidas correctoras cuando se detecten fallas o la cooperacién con las autoridades
competentes.

La imposicién de una serie de obligaciones a los responsables del despliegue’, tales
como garantizar el uso de estos sistemas con arreglo a sus especificaciones e instruc-
ciones; encomendar la supervision humana a personas fisicas que tengan la competen-
cia, la formacion y la autoridad necesarias; asegurarse de que los datos de entrada sean
pertinentes y suficientemente representativos para la finalidad prevista del sistema de
IA de alto riesgo, en la medida en que ejerzan el control sobre dichos datos; vigilar el
funcionamiento del sistema y comunicar las posibles incidencias, conservacién de los
archivos de registro; informar, antes de poner en servicio o utilizar un sistema de IA
de alto riesgo en el lugar de trabajo, a los representantes de los trabajadores y a los
trabajadores afectados de que estaran expuestos a la utilizacion del sistema de IA de
alto riesgo, ello con arreglo a las normas y procedimientos establecidos en el Derecho
nacional y de la Unién y conforme a las practicas en materia de informacion a los tra-
bajadores y sus representantes; y cooperar con las autoridades competentes cuando
proceda.

También incide en el impacto de la tecnologia sobre el empleo la propuesta de Directiva

del Parlamento europeo y del Consejo relativa a la regulacién de la Inteligencia Artificial para
la proteccion de los derechos fundamentales en el ambito laboral, en su redaccién de 1 de
marzo de 2024. En particular, se prevé que, en caso de que la IA sea utilizada como herra-

18

19

88

Entendiendo por tal «una persona fisica o juridica o autoridad, érgano u organismo de otra indole
publicos que desarrolle un sistema de |A o un modelo de IA de uso general o para el que se desa-
rrolle un sistema de IA o un modelo de IA de uso general y lo introduzca en el mercado o ponga en
servicio el sistema de IA con su propio nombre o marca comercial, previo pago o gratuitamente».
Entendiendo por tal «una persona fisica o juridica o autoridad, érgano u organismo de otra indole
publicos que utilice un sistema de IA bajo su propia autoridad, salvo cuando su uso se enmarque
en una actividad personal de caracter no profesional».
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mienta complementaria en la preseleccién de candidatos, debera estar supervisada en todo
momento por la empresa para «evitar cualquier tipo de discriminacion por razén de naci-
miento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social», quedando prohibido, en todo caso, «el analisis de perfiles en redes sociales de los
solicitantes por la [A».

De igual modo, garantiza asimismo la vigilancia y la evaluacién humanas de las decisiones
automatizadas con inclusién del derecho a recibir explicaciones sobre dichas decisiones y a
que éstas sean revisadas la Directiva relativa a la mejora de las condiciones laborales en el
trabajo en plataformas digitales aprobada en marzo de 20242, De esta forma, se prevé que
«los Estados miembros velaran por que las plataformas digitales de trabajo vigilen y, con la
participacion de los representantes de los trabajadores, llevaran a cabo periddicamente y, en
cualquier caso, cada dos afios, una evaluacion de los efectos de cada una de las decisiones
adoptadas o respaldadas por los sistemas automatizados de supervision y de toma de deci-
siones que utilice la plataforma digital de trabajo, para las personas que realizan trabajo en
plataformas, en particular, cuando proceda, para sus condiciones laborales y la igualdad de
trato en el trabajo». Para ello, se exigira a las plataformas que destinen los recursos humanos
que sean precisos para ejecutar esta funcion, que deberan tener «la competencia, la forma-
cion y la autoridad necesarias para ejercer esa funcién, incluso para anular las decisiones
automatizadas». Habida cuenta de ello, se prevé que estas personas gocen «de proteccion
contra el despido o su equivalente y contra medidas disciplinarias u otro trato desfavorable
para el ejercicio de sus funciones».

Mas en concreto, también se contempla que «cuando en el marco de la vigilancia o la
evaluacién se detecte un riesgo elevado de discriminacién en el trabajo en el uso de sistemas
automatizados de supervision y de toma de decisiones, o se constate que las decisiones indi-
viduales adoptadas o respaldadas por sistemas automatizados de supervision y de toma de
decisiones han vulnerado los derechos de una persona que realice trabajo en plataformas, la
plataforma digital de trabajo adoptara las medidas necesarias, en particular, si procede, una
modificacion del sistema automatizado de supervisién y toma de decisiones o la interrupcion
de su uso, a fin de evitar tales decisiones en el futuro». Y ello se completa con la previsién de
que «toda decision de restringir, suspender o poner fin a la relacién contractual o a la cuenta

20  Parala Directiva, el trabajador de plataforma es «toda persona que realiza trabajo en plataformas
que tenga un contrato de trabajo o se pueda considerar que tiene una relacién laboral tal como se
definen en la legislacién, los convenios colectivos o las practicas vigentes en los Estado miembros,
teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia». A su vez, por plataforma digital de
trabajo se entiende «toda persona fisica o juridica que preste un servicio en el que se cumplen to-
dos los requisitos siguientes: a) se presta, al menos en parte, a distancia por medios electrdnicos,
como un sitio web o una aplicacion para dispositivos mdviles; b) se presta a peticion de un destina-
tario del servicio; ¢) implica, como elemento necesario y esencial, la organizacién del trabajo reali-
zado por personas fisicas a cambio de una remuneracién, con independencia de que ese trabajo se
realice en linea o en un lugar determinado; d) implica la utilizacién de los sistemas automatizados
de supervision o de toma de decisiones». Y el trabajo en plataformas es «todo trabajo organizado
através de una plataforma digital de trabajo y realizado en la Unién por una persona fisica sobre la
base de una relacién contractual entre la plataforma digital de trabajo o un intermediario y la per-
sona, con independencia de que exista una relacién contractual entre la persona o un intermediario
y el destinatario del servicio».

Revista Justicia & Trabajo, n.° 4, junio 2024
ISSN: 2952-1955 89



Carolina Blasco Joveri IA: dentro de la flexibilidad laboral y
de un balance trabajo-vida

de una persona que realice trabajo en plataformas, o cualquier otra decision que cause un
perjuicio equivalente, sera adoptada por un ser humano».

Al hilo de lo anterior, se impone a los Estados miembros la obligacién de velar por que
«las personas que realizan trabajo en plataformas tengan derecho a obtener una explica-
cion, sin demora indebida, en relacion con cualquier decision adoptada o respaldada por un
sistema automatizado de toma de decisiones» y por que exista una «persona de contacto»
para «debatir y aclarar los hechos, circunstancias y motivos que hayan conducido a la deci-
sién» y que debera contar con «la competencia, la formacioén y la autoridad necesarias para
ejercer esa funcién». La explicacién de las decisiones deberd realizarse de la forma mas
«transparente e inteligible posible» y con la utilizacién de un «lenguaje claro y sencillo». Podra
articularse de modo verbal o escrito, pero, en todo caso, se utilizara el lenguaje escrito —«sin
demora indebida y a mds tardar el dia en que surta efecto»— cuando la plataforma haya
adoptado ciertas decisiones, tales como «restringir, suspender o cancelar la cuenta de la per-
sona que realiza trabajo en plataformas, cualquier decisién de denegar la remuneracion por el
trabajo realizado a la persona que realiza trabajo en plataformas, cualquier decision sobre la
situacién contractual de la persona que realiza trabajo en plataformas, cualquier decisién con
efectos similares o cualquier otra decisidn que afecte a los aspectos esenciales del empleo
u otras relaciones contractuales».

En cualquier caso, la decisidon de que se trate podra ser objeto de revisién, teniendo la
plataforma que ofrecer «a la persona que realiza trabajo una respuesta suficientemente pre-
cisa y adecuadamente motivada en forma de documento escrito que podra estar en formato
electrénico, sin demora indebida y, en cualquier caso, en el plazo de dos semanas a partir de
la recepcion de la solicitud». Por lo demas, si esa concreta decision vulnera los derechos de
la persona que realiza trabajo en plataformas, la reaccion es mucho mas expeditiva, pues se
prevé que la plataforma digital de trabajo «rectificara dicha decisién sin demoray, en cualquier
caso, en el plazo de dos semanas a partir de la adopcion de la decision». Si no fuera posible la
rectificacion, la plataforma tendra la obligacién de ofrecer «una indemnizacién adecuada por
los dafios sufridos», lo que no empece a que también deba adoptar las medidas oportunas,
«incluyendo, si procede, una modificacion del sistema automatizado de toma de decisiones o
la interrupcidn de su uso, con el fin de evitar tales decisiones en el futuro».

La Directiva, por lo demas, prohibe el empleo de sistemas automatizados de supervision
o de toma de decisiones para el tratamiento de ciertos tipos de datos personales de quienes
trabajan para plataformas digitales, como datos biométricos o datos sobre el estado emocio-
nal o psicolégico de estas personas. Y, al tiempo, contempla un derecho de informacién a los
trabajadores y a sus representantes de una extensa amplitud, pues abarca diversas materias
muy exactas, y que queda delimitado tanto temporal como formalmente.

Por lo que atafie a las normas nacionales, conviene recordar que el art. 3.1.0) Ley 15/2022,
de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién dispone que las pre-
visiones contenidas en esta norma se aplicaran también al ambito de la «Inteligencia Arti-
ficial y gestién masiva de datos, asi como otras esferas de andloga significacion», lo que
supone, a la postre, el despliegue de todos los derechos, prohibiciones de discriminacién
y garantias que en ella se recogen al campo de lo digital en su mas extensa significacion.
Mas en concreto, el art. 23 del mismo cuerpo legal dispone que «en el marco de la Estrategia
Nacional de Inteligencia Artificial, de la Carta de Derechos Digitales y de las iniciativas euro-
peas en torno a la Inteligencia Artificial, las Administraciones Publicas favoreceran la puesta
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en marcha de mecanismos para que los algoritmos involucrados en la toma de decisiones
que se utilicen en las Administraciones Publicas tengan en cuenta criterios de minimizacién
de sesgos, transparencia y rendicion de cuentas, siempre que sea factible técnicamente. En
estos mecanismos se incluirdn su disefio y datos de entrenamiento, y abordaran su potencial
impacto discriminatorio. Para lograr este fin, se promovera la realizacién de evaluaciones
de impacto que determinen el posible sesgo discriminatorio». De igual modo, se contempla
que «las Administraciones Publicas, en el marco de sus competencias en el ambito de los
algoritmos involucrados en procesos de toma de decisiones, priorizaran la transparencia en
el disefio y la implementacion y la capacidad de interpretacion de las decisiones adoptadas
por los mismos».

Por su parte, el art. 64.4.d) ET prevé el derecho de los representantes de los trabajadores a
serinformados «por la empresa de los pardmetros, reglas e instrucciones en los que se basan
los algoritmos o sistemas de Inteligencia Artificial que afectan a la toma de decisiones que
pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo, incluida
la elaboracion de perfiles». Es éste un precepto incorporado al texto estatutario por la Ley
12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para
garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de pla-
taformas digitales. Con él, se pretende que los representantes puedan conocer, aunque sea
a posteriori, la 16gica del algoritmo, las reglas e instrucciones que lo rigen y que derivan en
la toma de una determinada decisién de caracter laboral, para que asi puedan realizar mejor
su labor. Con todo, se puede decir que es éste un precepto que se ha quedado a medio gas,
pues ni contempla un derecho a la informacién en un momento previo a la implantacién del
algoritmo en la empresa, ni una previa evaluacion de impacto y ni tan siquiera una evaluacién
de resultados, toda vez que no se prevé que a los representantes se les comuniquen éstos
para efectuar un mejor y mas 6ptimo seguimiento de lo que ha significado para la empresa y
para los trabajadores la puesta en marcha de ese algoritmo?'.

Por lo demas, el art. 11 Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales contempla, en coherencia con lo dispuesto en
el ya citado art. 22 Reglamento General de Proteccion de Datos que, «si los datos obtenidos
del afectado fueran a ser tratados para la elaboracién de perfiles, la informacién basica com-
prendera asimismo esta circunstancia. En este caso, el afectado debera ser informado de su
derecho a oponerse a la adopcién de decisiones individuales automatizadas que produzcan
efectos juridicos sobre él o le afecten significativamente de modo similar». Tal derecho de
oposicion, asi como los derechos relacionados con las decisiones individuales automatiza-
das, incluida la realizacion de perfiles, se ejercerdn de acuerdo con lo establecido, respectiva-
mente, en los arts. 21y 22 del Reglamento europeo antes mencionado (art. 18 Ley 3/2018).

La intencion, pues, de las normas nacionales y europeas es bien clara: crear, como se ha
dicho anteriormente, una red de seguridad para las personas que, por su trabajo, interactian
con los sistemas de IA o los algoritmos a fin de que se eviten situaciones de afectacién a
los derechos fundamentales o, por lo que ahora importa, situaciones de discriminacion por
razén de género. Ahora bien, mas alla de esto, también seria interesante aumentar la tasa de
mujeres en los equipos de IA, ciencia de datos e ingenieria de software y educar a los varones

21 Un andlisis critico del contenido de este articulo en BLASCO JOVER, C.: «El derecho de informacién
algoritmica de los representantes de los trabajadores», en Trabajo y Derecho, num. 105, 2023.

Revista Justicia & Trabajo, n.° 4, junio 2024
ISSN: 2952-1955 91



Carolina Blasco Joveri IA: dentro de la flexibilidad laboral y
de un balance trabajo-vida

en el sector de tecnologia sobre los sesgos de género, para que puedan evaluar con un lente
de género los datos, las decisiones de disefio y el contexto social en el que se esta usando la
toma de decisiones algoritmica?2. Y es que, si como muestra un botén, el informe «Inteligen-
cia Artificial para la Busqueda de Empleo» (2020)% argumenta que la |A tiene el potencial para
promover «una mayor inclusion laboral de grupos vulnerables, pues al ajustar los algoritmos
en las dimensiones necesarias, se puedan acoplar las caracteristicas de las vacantes con
las barreras de los postulantes». Afiade, ademas, que «un uso adecuado de IA permite dar
oportunidades de acceso a entrevistas laborales a grupos tradicionalmente excluidos por
razones de género, étnicas u otras asociadas a sesgos de discriminacion. Sin embargo, dado
que la decision final de contratacion seguira siendo del empleador, es muy importante evitar
que cualquier sesgo de contratacién que provenga de esas decisiones permee la Ay genere
sesgos posteriores en sus propuestas de emparejamiento».

Las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacion, por lo demas, también pueden
fomentar el uso de férmulas de trabajo flexible, como el teletrabajo, el trabajo hibrido o el auto-
empleo vinculado a la gig-economy y a las plataformas digitales, por las que se compatibilice
mejor la vida familiar con la laboral. Con todo y aunque en un principio estos métodos de trabajo
pudieran parecer atractivos especialmente para las mujeres puesto que facilitan la combina-
cion del trabajo remunerado con las responsabilidades de cuidado que les son socialmente
asignadas, conviene medir adecuadamente las consecuencias que puedan tener respecto de
la estabilidad laboral, el nivel de ingresos, el desarrollo profesional y los futuros derechos sobre
pensiones del colectivo femenino. O, dicho de otro modo, las nuevas tecnologias, bien confec-
cionadas y empleadas, pueden ofrecer, cierto, grandes oportunidades que frenen u obstaculi-
cen la segmentacién del mercado de trabajo y las disparidades de género el avance digital?.
No obstante, y aunque pueda resultar contradictorio, también presentan evidentes riesgos, pues
tienen el potencial de perpetuar los roles de género y de favorecer la exclusién de determinados

22 Informe «Los efectos de la IA en la .., op.cit., pags. 29 y 30. La idea también es remarcada por el
informe del CES 1/2022 «Mujeres, trabajos y cuidados: propuestas y perspectivas de futuro» que
sefiala que «la escasa presencia de mujeres en el disefio, produccién de tecnologias y contenidos
digitales contribuye a que las mismas no contemplen las necesidades, intereses, prioridades, y
opiniones de las mujeres, a que haya escasos referentes femeninos, y a que muchas de las nuevas
tecnologias reproduzcan los sesgos y discriminaciones de género».

23 Disponible en https://publications.iadb.org/es/publications/spanish/viewer/Inteligencia-artifi-
cial-para-la-busqueda-de-empleo-Como-mejorar-la-intermediacion-laboral-en-los-servicios-de-em-
pleo.pdf.

24  Elinforme de IWG «Avanzando hacia la igualdad: Women in the Hybrid Work place» (2024) sefiala
que el trabajo hibrido ha permitido al 53 % de las mujeres crecer en el entorno laboral o solicitar
puestos de mayor responsabilidad. Ademas, se recalca también que esta modalidad de trabajo
esta abriendo nuevas oportunidades profesionales a aquellas mujeres pertenecientes a grupos
minoritarios, como las que se identifican como LQTBIQ+, discapacitadas o de minorias étnicas.
En este escenario, para casi tres cuartas partes (73 %) de las mujeres de grupos minoritarios, el
trabajo flexible ha abierto nuevas oportunidades que no habrian tenido de otro modo, mientras que
el 70 % considera que el trabajo flexible favorece la inclusién laboral. Finalmente, también se hace
hincapié en que, para la mayoria de las mujeres (89 %), el trabajo hibrido ha contribuido a facilitar
un mejor equilibrio entre la vida laboral y personal, evitando asf los traslados a la oficina y permi-
tiéndoles trabajar méas cerca de casa. De igual forma, el 38 % de las mujeres encuestadas afirma
que este modelo de trabajo les ha ofrecido la posibilidad de tener mas tiempo libre.
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colectivos, entre ellos, el femenino. De hecho, el teletrabajo, tan en boga durante la pandemia
por razones obvias, puede llegar a convertirse, a la postre, en una trampa para la mujer.

En efecto, es cierto que inicialmente se considerd ventajoso por el alto nivel de flexibilidad
que ofrecia (ofrece) tanto a empresas como a trabajadores y, de hecho, hasta se propicié el
contexto adecuado para que, desde varios ambitos, se dijera que este modo de trabajar habia
venido para quedarse. Unos afios mas tarde, se ha demostrado la falacia de este mensaje
al menos en un mercado de trabajo como el espafiol y los riesgos que entrafa el teletrabajo
especialmente para las mujeres. Asi, la difuminacion de la frontera entre lo personal y lo
profesional que se anuda a esta forma de prestar servicios? no ha ayudado a modificar los
estereotipos persistentes sobre las responsabilidades en el hogar. Al contrario, los ha acre-
centado. Y es que esto es algo que se evidencié muy claramente durante el periodo de con-
finamiento derivado de la situacion pandémica, pues son numerosos los informes que ase-
veran que las mujeres, durante este tiempo, se encontraron con dificultades afiadidas para
conciliar vida familiar y trabajo y para ejercer de manera efectiva el derecho a la desconexién
digital®® habida cuenta de que destinaron mas tiempo que antes y mas que los hombres al
cuidado de la casa y de los que en ella habitaban?. A mayor abundamiento, el teletrabajo

25 Como apunta el Informe «Mujeres y digitalizacién. De las brechas a los algoritmos», Ministerio
de Igualdad, 2020 (https://www.ontsi.es/es/publicaciones/Mujeres-y-digitalizacion-De-las-bre-
chas-los-algoritmos), «el teletrabajo retine la esfera productiva y reproductiva en un mismo espacio,
lo que facilita conciliar las demandas de los dos dmbitos, pero a la vez implica una mayor permea-
bilidad entre las dos esferas. El hecho de no tener delimitados los espacios y tampoco los tiempos
puede provocar una colonizacién de la esfera laboral sobre la personal. En este sentido, los horarios
laborales se flexibilizan, pero en favor de las necesidades y exigencias del &mbito productivo, sobre
todo en aquellos casos en que la tarea laboral exige dedicacion las 24 horas del dia».

26  Hoy regulado en el art. 18 Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia. También alude a este
derecho el art. 88 Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales. Y es que las mujeres, al tener que ocuparse en remoto de su tra-
bajo en su espacio vital, en su hogar, con todo lo que ello implica en materia de cuidados, asumen
un riesgo de hiperconectividad que no asumen en igual medida sus compaferos varones para ha-
cer ver a la empresa, a pesar de todo, su compromiso con la misma y su seriedad en el desempefio
de su labor.

27  Unejemplo en BORAH HAZARIKA, O. Y DAS, S.: «Paid and unpaid work during the Covid-19 pandemic:
a study of the gendered division of domestic responsibilities during lockdown», en Journal of Gen-
der Studies, nim. 30 (4), 2019, pags. 429-439. Por su parte, el informe del CES 1/2022 «Mujeres,
trabajos y cuidados: propuestas y perspectivas de futuro» explica que «tras el inicio de la pande-
mia se mantienen las acusadas brechas de género, que sobrecargan a las mujeres, que realizan
el 67 por 100 de todo el trabajo no remunerado realizado en Espafia, lo que desequilibra también
el reparto del trabajo total (al que a finales de 2020 las mujeres espafiolas dedicarian 78 horas
semanales, frente a las 62 de los hombres). Es decir, se mantiene la tendencia estructural, previa al
inicio de la pandemia, de sobrecarga de trabajo total de las mujeres, comun al resto de paises del
sur de Europa, como confirman diferentes estudios. En definitiva, con los cambios laborales y so-
ciales que ha acarreado la pandemia se prolonga mas si cabe la «doble jornada» o la acumulacién
de jornadas de las mujeres, con sintomas o indicadores como el frecuente «agotamiento» fisico o
mental, que presenta un claro sesgo de género. Son las mujeres, claramente, las que manifiestan
en mayor medida encontrarse en esta situacion, que llegaria a afectar a mas del 50 por 100 de
mujeres en determinadas circunstancias, como la de tener menores a cargo y salarios bajos, o la
de cuidar a personas adultas dependientes. Ademas, las mujeres que trabajan desde su propio
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también es capaz de invisibilizar parcialmente a las trabajadoras por su desconexién con
la empresa y con los compafieros, lo que tiene, evidentemente, efectos adversos a medio
o largo plazo sobre sus carreras, sus remuneraciones y sus oportunidades de promocion?.

Por lo que hace a la gig-economy, es verdad que el trabajo en plataformas puede ofrecer
beneficios a las mujeres, tales como el acceso a nuevas oportunidades laborales, la flexibili-
dady, por lo tanto, la posibilidad de conciliar mas comodamente, la incorporacién al mercado
de trabajo online y la reincorporacién con mayor facilidad que en el mercado laboral offline,
el empoderamiento econémico y la independencia financiera o la inclusién digital. No obs-
tante, todo ello no debe hacer olvidar que, a menudo, la economia de plataformas supone una
prolongacion de las desigualdades tradicionales. Las mujeres que trabajan en plataformas
sufren la presién, al igual que las trabajadoras del mercado laboral tradicional, de tener que
asumir la doble carga que supone su prestacion de servicios y el cuidado del hogar y de per-
sonas dependientes, lo que hace que, a la postre, perciban menos ingresos que los hombres
por su menor disponibilidad horaria, especialmente si tienen hijos en edad escolar. De igual
modo, esos menores ingresos pueden derivar también de una tasa mayor de servicios recha-
zados en zonas o en periodos del dia que resultan en cierto modo inseguros. Y, precisamente,
al hilo de lo que acaba de sefialarse, cierto es que también existe en el mercado de trabajo
online cierta segregacion ocupacional por razén de género, en tanto que las mujeres suelen
estar menor representadas en el sector del reparto a domicilio o del transporte y mas en pla-
taformas feminizadas, esto es, las relativas al sector del cuidado de nifios o ancianos, de los
servicios sanitarios o de limpieza®.

Y a todo lo anterior se le une la practica de considerar a los trabajadores de plataformas
como auténomos, como personal no laboral, con todo lo que ello implica a nivel de protec-
cion social. No es momento, ciertamente, para comentar en toda su amplitud este problema
juridico, pues ello excederia del objetivo del presente estudio. Por ello, baste con sefialar las
dos normas que son de aplicacién en la materia.

De un lado, la ya mencionada Ley 12/2021, de 28 de septiembre, que introdujo una nueva
disposicion adicional vigesimotercera al Estatuto de los Trabajadores con la siguiente redac-
cion: «por aplicacion de lo establecido en el articulo 8.1, se presume incluida en el ambito
de esta ley la actividad de las personas que presten servicios retribuidos consistentes en el
reparto o distribucidn de cualquier producto de consumo o mercancia, por parte de emplea-
doras que ejercen las facultades empresariales de organizacién, direccién y control de forma
directa, indirecta o implicita, mediante la gestion algoritmica del servicio o de las condiciones
de trabajo, a través de una plataforma digital».

domicilio experimentan mayor conflicto entre la vida laboral y familiar que los hombres en la mis-
ma situacion. (...) . Existe, en este sentido, evidencia empirica de que hombres y mujeres hacen
un uso distinto del teletrabajo, de tal manera que los primeros tienden a incrementar su disponi-
bilidad y dedicacion al trabajo, mientras que las segundas lo utilizan a menudo como herramienta
para intensificar su rol de cuidadoras obligadas por distintas circunstancias, imbricando trabajo
remunerado y no remunerado, de tal manera que aumenta la percepcién de conflicto entre ambas
esferas».

28  Informe «Los efectos de lalA en la .., op.cit., pag. 65.

29  Informe «Perspectiva global sobre las mujeres, el trabajo y las plataformas digitales de trabajo»,
Digital Future Society, 2022. Disponible en https://digitalfuturesociety.com/es/report/perspecti-
va-global-sobre-las-mujeres-el-trabajo-y-las-plataformas-digitales-de-trabajo/.
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De otro, la Directiva sobre plataformas digitales, que también prevé una presuncién de
laboralidad de los trabajadores que se emplean en plataformas digitales «cuando se cons-
taten indicios de control y direccion de conformidad con la legislacion nacional, los conve-
nios colectivos o las practicas vigentes en los Estados miembros y teniendo en cuenta la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia». Esta presuncion deberd ser «efectiva y refutable» y
constituir «una simplificacion del procedimiento en beneficio de las personas que realizan
trabajo en plataformas». Se aplicara «en todos los procedimientos administrativos o judicia-
les pertinentes cuando esté en juego la correcta determinacion de la situacion laboral de la
persona que realiza trabajo en plataformas», aunque no en «los procedimientos relacionados
con cuestiones fiscales, penales y de seguridad social»®. Por lo demas, en el caso de que la
plataforma digital de trabajo pretenda refutar la presuncién legal, «debera probar que la rela-
cion contractual en cuestion no es una relacién laboral tal como se define en la legislacion, los
convenios colectivos o las practicas vigentes en los Estados miembros, teniendo en cuenta
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia». Por su parte, las personas que realizan trabajo en
plataformas y sus representantes tendran derecho a incoar el procedimiento para determinar
la correcta calificacién juridica del contrato, debiendo la autoridad nacional competente que
considere que una persona que realiza trabajo en plataformas pueda haber sido clasificada
errébneamente, iniciar «las acciones o procedimientos adecuados, de conformidad con la
legislacién y las practicas nacionales, con el fin de determinar su situacién laboral».

Dejando, en fin, solamente apuntado esto y volviendo al tema que interesa, lo cierto es que
las plataformas digitales, por las cuestiones mencionadas, no son la panacea frente a las des-
igualdades de género existentes. La tan cacareada flexibilidad que ofrecen y que tan atractiva
parece en linea de principio puede contribuir, como en el caso del teletrabajo, a reafirmar roles
de género estereotipados, a invisibilizar en cierto modo al colectivo femenino y a perpetuar
la brecha salarial entre hombres y mujeres. Por ello, es evidente que no se puede hablar ni
de trabajo online ni de trabajo offline si no se asume un discurso coherente y reflexivo sobre
el trabajo reproductivo y de cuidados que asumen las mujeres. Mientras no existan cambios
importantes y transcendentes en este tema que potencien la corresponsabilidad y el reparto
mas igualitario de responsabilidades entre hombres y mujeres, el mercado laboral, ya sea el
tradicional o el digital, seguira siendo —si se permite la expresion— un ambito hostil para las
mujeres, recreando dindamicas perniciosas sobre la division sexual del trabajo.

Il. Politicas legislativas que acentuan la
conciliacion y la corresponsabilidad

El correcto entendimiento de los problemas que anteriormente se han explicado pasa por
comprender, por lo tanto, que existen multitud de factores a lo largo de la vida de una persona
que contribuyen a fomentar una division sexista del trabajo y un reparto desequilibrado de las
tareas de cuidado, apuntalado ello en unos estereotipados roles de género que causan efec-

30 Esto dltimo puede representar un obstaculo para el caso espafiol, pues, como se sabe, en nuestro
ordenamiento las cuestiones laborales y las de proteccion social publica se encuentran intima-
mente unidas. Habrd que ver cémo se soluciona, toda vez que la norma europea prevé que «los
Estados miembros podrén aplicar [la presuncién] en dichos procedimientos con arreglo a la legis-
lacién nacional».
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tos sumamente perniciosos. Por ello, el discurso sobre el impacto de la Inteligencia Artificial
y de otros sistemas de informacidn sobre el trabajo de las mujeres no puede alcanzar toda
su dimension si no se aborda la importancia de garantizar politicas laborales inclusivas que
protejan los derechos de las mujeres tanto en el mercado de trabajo tradicional como en el
online. Dicho de otro modo, el desafio no es tanto como solventar temas como la discrimina-
cion algoritmica en el trabajo, sino, mas bien, intentar modificar las estructuras sociales pre-
establecidas a través de politicas legislativas tendentes a garantizar y promover una igualdad
real y efectiva entre hombres y mujeres. Para ello, es importante la participacion ciudadana,
desde luego, que debe saber adaptarse a las nuevas realidades sociales, entender que los
tiempos han cambiado y que las tareas de cuidado han de repartirse forma igualitaria; pero
también lo es la participacion de empresas, interlocutores sociales y partidos politicos, que
han de ser capaces de promover actuaciones que aborden de modo integral las disparidades
de género aln existentes a fin de evitar, a corto, medio y largo plazo, cualquier brecha entre el
trabajo del hombre y el de la mujer.

Pasos ya se estan dando para ello. Son ya numerosas las empresas que incorporan en sus
cédigos de conducta o en su responsabilidad social corporativa buenas practicas a nivel de
género o de conciliacion que, incluso, las hacen ser merecedoras de ciertos distintivos que
realzan la marca y afianzan el compromiso de sus trabajadores. Por su parte, a nivel legislativo
e, incluso, judicial, también son numerosos los esfuerzos que se han llevado a cabo para lograr
una igualdad real y efectiva. Esfuerzos que se redoblaron sefialadamente a partir de la aproba-
cion de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo. Buenos ejemplos de ello han sido facilitar la
acumulacién del permiso por lactancia, otorgar este derecho tanto a la madre como al padre,
el establecimiento de ficciones de cotizacién para determinados periodos en los que se esta
al cuidado de hijos o familiares, la implantacion del permiso y de la prestacién por paternidad,
la atribucion directa de cotizaciones por razon de la maternidad, el reconocimiento de la posi-
bilidad de prestar servicios por cuenta ajena o propia durante la situaciéon de excedencia por
cuidado de hijos, la concrecién de los perfiles de la reduccién de jornada por guarda legal o de
la adaptacion del tiempo de trabajo sin reduccioén de jornada, la equiparacion en la duracion de
las suspensiones por nacimiento de hijo para ambos progenitores, la modificacion del permiso
para el cuidado del lactante acentuando la corresponsabilidad en su ejercicio o las medidas que
se han adoptado para frenar la brecha salarial por razén de género, entre otras muchas.

Pues bien, el penultimo paso (porque no serd el Ultimo) que se ha dado ha sido la apro-
bacion del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, que, entre otros asuntos porque es una
norma omnibus, viene a transponer la Directiva 2019/1158, de 20 de junio, relativa a la conci-
liacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y cuidadores. Ciertamente,
las modificaciones legislativas que esta norma implementa se refieren a la conciliacién y no
tanto a la corresponsabilidad; con todo, en tanto que se hacen extensibles tanto a hombres
como a mujeres pueden servir de estrategia para la consecucion de la efectiva corresponsa-
bilidad. En cualquier caso, por razones de espacio, no es momento de comentar todas y cada
una de ellas®, por lo que debe cefiirse el objeto de este estudio a las mas relevantes. En con-
creto, se hara referencia a los cambios introducidos en el derecho a la adaptacion de jornada
y a las dos novedades estrella en materia de licencias que introduce la norma reglamentaria:
el permiso por fuerza mayor y el permiso parental. Veamos.

31 Un estudio en profundidad en BLASCO JOVER, C.: «Cuando se cierra una puerta se abre una ventana
el RD Ley 5/2023 salva in extremis la esencia de la ley de familias», en Lex social: revista de los
derechos sociales, vol. 13, nim. 2, 2023.
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Por lo que atafie a la modificacién del texto del art. 34.8 ET, es decir, del derecho a la
adaptacion de la jornada por razones conciliatorias, cabe sefialar, en primer lugar, que basica-
mente, se mantiene la redaccion que deriva del Real Decreto-Ley 6/2019, por lo que, de modo
muy critico, sigue siendo un derecho de ejercicio condicionado. Asi, se mantiene la exigencia
de que la persona trabajadora solicite la adaptacion, una adaptacion que, ademas, debera
ser «razonable y proporcionada en relacién con las necesidades de la persona trabajadora
y con las necesidades organizativas o productivas de la empresa». La peticion, por lo tanto,
debe realizarse ponderando, desde luego, las circunstancias y necesidades familiares, pero
teniendo en cuenta, ademas, que no sea desorbitada, absurda o del todo punto incompatible
con la buena marcha de la empresa. Se pretende, en definitiva, encontrar el punto de equilibrio
en los efectos que para uno y otro sujeto va a tener la peticion de adaptacion de la jornada,
buscando que no sufran en demasia los diversos intereses en juego.

Ahora bien, esto dicho, lo cierto es que el RD-Ley 5/2023 introduce ciertas revisiones del
precepto legal que, aunque no cercenan de forma absoluta la capacidad negociadora del
empresario, si la limitan con mayor intensidad que anteriormente. Asi, sigue manteniéndose
la necesidad de que exista, en ausencia de reglas convencionales que ordenen el ejercicio del
derecho de adaptacion, una negociacién entre la persona trabajadora y el empresario® que
ahora debera desarrollarse «con la maxima celeridad» y, «en todo caso», durante un maximo,
no de treinta dias, sino de quince.

Ciertamente, es comprensible la inclusiéon de estas dos modificaciones porque una nego-
ciacién dilatada en el tiempo puede vaciar de contenido el derecho, en tanto que resultaria
posible que la concreta necesidad conciliatoria ya no existiera al término del plazo o, incluso,
hubiera variado. Ademas, se introduce la presuncion de concesion del derecho «si no con-
curre oposicién motivada expresa» en ese plazo de quince dias. Esta practica, de hecho, ya
venia reconociéndose a nivel judicial®* dada la importancia que se le concede al proceso
negociador, por lo que su plasmacidén en la norma interna no hace mds que confirmar que,
ante una peticion de adaptacion, la empresa no tiene margen de maniobra, debe entrar en
la negociacion quiera o no, procurando que sea efectiva, esto es, realizando un esfuerzo
propositivo y justificador para intentar alcanzar, en la medida de lo posible, un acuerdo®.
Por este motivo, ademads, es factible entender que el simple transcurrir del tiempo sin que
conste negociacion activara el derecho a la concesion de la adaptacién solicitada, toda vez

32 Sefiala la STSJ de Andalucia (Sevilla), de 16 de mayo 2019, rec. 933/2019 (ECLIES:TS-
JAND:2019:3948) que el derecho confiere a su titular «un poder de iniciativa a realizar, de acuerdo
con el principio de buena fe, propuestas razonables de concrecién de su jornada de trabajo. Este
poder de iniciativa desencadenara por su parte, un proceso negociador al que queda sujeto el em-
presario, con el fin de buscar la adaptacién del tiempo de trabajo que resulte compatible con los
diferentes intereses que mantienen las partes en estos casos». Y ello porque «lo que se reconoce
es un derecho a proponer, a falta de normativa convencional, la adaptacién de su horario de tra-
bajo, como concreta manifestacion de su derecho a la conciliacién de la vida familiar y laboral. Al
empleador le incumbe por tanto acreditar las razones de tipo organizativo por las cuales se opone
a la propuesta del titular de este derecho, realizando en su caso, alternativas a esta propuesta».

33  Asi,la STSJ de Asturias, de 23 de marzo de 2021, rec. 425/2021 (ECLI:ES:TSJAS:2021:861) estimé
la demanda de la persona trabajadora por la falta de contestacion de la empresa por escrito en el
plazo de treinta dias. De igual modo, STSJ de Madrid, de 18 de noviembre de 2022, rec. 969/2022
(ECLI:ES:TSUM:2022:13712).

34  STSJ de Galicia, de 3 de febrero 2022, rec. 5108/2021 (ECLI:ES:TSJGAL:2022:970).
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que un planteamiento contrario (permitiendo que el empresario pueda, tras el lapso temporal,
demostrar que existen razones para oponerse al disfrute) conduciria a un vaciamiento del
verdadero deber impuesto a las partes, que es el de negociar en el plazo indicado.

Tras el proceso de negociacién, que ahora ya se ha visto que debera requerir siempre de la
oportuna respuesta so pena de que se active la presuncion, sefiala el nuevo redactado que «la
empresa, por escrito, comunicara la aceptacién de la peticion. En caso contrario, planteara una
propuesta alternativa que posibilite las necesidades de conciliacion de la persona trabajadora
o bien manifestara la negativa a su ejercicio. Cuando se plantee una propuesta alternativa o
se deniegue la peticién, se motivaran las razones objetivas®® en las que se sustenta la deci-
sion». Debe repararse en las dos modificaciones que se efectian respecto del texto anterior.
En éste, se sefialaba que «finalizado el [periodo de negociacion de treinta dias], la empresa,
por escrito, comunicara la aceptacion de la peticion, planteara una propuesta alternativa que
posibilite las necesidades de conciliacién de la persona trabajadora o bien manifestard la
negativa a su ejercicio. En este ultimo caso, se indicaran las razones objetivas en las que se
sustenta la decisidn». Pues bien, como se observa, se ha situado en un primer plano, de forma
destacada, la aceptacion de la peticion de la persona trabajadora, tal vez para dar a entender
que ésta deberia ser siempre la primera opcion empresarial. Ademas, se extiende la necesi-
dad de aportar razones objetivas tanto en el caso de que se deniegue la peticion, como ahora
ya en el caso de que se proponga una alternativa, lo que es coherente con la matizacion que
introduce la Directiva sobre que «los empleadores deberan justificar cualquier denegacién de
estas solicitudes, asi como cualquier aplazamiento de dichas férmulas».

También se reforma el parrafo sobre la vuelta a la situacién de origen de la persona tra-
bajadora para mejorar su sistematica y para adaptar la regulacién a lo que dispone la norma
europea®. De este modo, se incluye como posibilidad de retorno a la situacion anterior el
decaimiento de las causas que motivaron la solicitud, de tal modo que este hecho junto con la
finalizacion del periodo de adaptacién acordado o previsto, daran derecho a la persona traba-
jadora a regresar a la situacién anterior. Debe repararse en que, con anterioridad, se aludia al
derecho de la persona trabajadora a «solicitar» el regreso, lo que podia llegar a desincentivar

35 Entendiendo por tales, dada la transcendencia de los intereses en juego, no meras razones gené-
ricas, imprecisas o caprichosas, sino, mds bien, lo suficientemente importantes y concretas para
que, una vez debidamente argumentadas y acreditadas y tras realizar la pertinente ponderacion,
pueda situarse en primera linea y en detrimento de los intereses conciliatorios la posicion em-
presarial, sin resultar de ello una discriminacién por razén de sexo. Asi, STSJ de Galicia, de 28 de
mayo de 2019, rec. 1492/2019 (ECLI:ES:TSJGAL:2019:3362). Por su parte, la STSJ de Navarra, de
23 de mayo de 2019, rec. 166/2019 (ECLI:ES:TSINA:2019:319) ofrece un listado ejemplificativo de
causas que pueden justificar la denegacidn. Asi, que la empresa no puede encontrar una persona
sustituta para el horario que se pretende adaptar, que una parte de la plantilla esta solicitando el
mismo derecho o que la funcién desempefiada por la persona trabajadora solicitante posee una
importancia estratégica dentro de la empresa dificilmente sustituible.

36  Dispone el apartado tres del art. 9 Directiva 2019/1158 que «cuando la duracién de las férmulas de
trabajo flexible a que se hace referencia en el apartado 1 esté limitada, el trabajador tendra derecho
a volver a su modelo de trabajo original al término del periodo acordado. El trabajador también
tendré derecho a solicitar volver a su modelo de trabajo original antes de que finalice el periodo
acordado siempre que lo justifique un cambio en las circunstancias. Los empleadores estudiaran
y atenderdn las solicitudes de volver anticipadamente al modelo de trabajo original teniendo en
cuenta tanto sus propias necesidades como las de los trabajadores».
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determinadas peticiones de adaptacién de jornada habida cuenta de la incertidumbre que
también se cernia sobre este momento. La nueva redaccion hace desaparecer aquel verbo,
por lo que se da a entender que se ostentara un derecho automatico a volver a la situacion
anterior que el empresario habra de respetar en todo caso. Ese derecho, sin embargo, no le
asistird cuando desee regresar de modo anticipado, puesto que, en este supuesto, el nuevo
parrafo séptimo del art. 34.8 ET concede tan sélo una expectativa al disponer que «en el resto
de los supuestos, de concurrir un cambio de circunstancias que asi lo justifique, la empresa
s6lo podra denegar el regreso solicitado cuando existan razones objetivas motivadas para
ello». Con esta matizacién, se demuestra ser consciente de la ponderacion de intereses que
existe en este derecho, siendo, por ello, del todo punto razonable que se le conceda a la parte
empresarial la posibilidad de valorar la adecuacién del retorno anticipado de la persona tra-
bajadora a la entidad en tanto que aquél puede causar ciertos desajustes organizativos. Con
todo, la denegacidn del regreso debe basarse, de nuevo, en razones objetivas, que sean, pues,
perfectamente evidenciables, concretas, argumentables y probadas®.

En otro orden de ideas, otra novedad de gran calado se produce en el ambito de los sujetos
causantes del derecho de adaptacion. De esta forma, la redaccién anterior de la norma no
los especificaba y tan sélo disponia que, si las necesidades conciliatorias provenian de un
hijo o hija, la adaptacion podia solicitarse hasta que aquéllos cumplieran los doce afios. Con
la introduccidn de ese limite se sobrepasaban con generosidad los estandares minimos de
proteccion fijados por la norma europea que, como se sabe, marca un suelo minimo de ocho
afios. Ello no obstante, a nivel judicial se planted la controversia sobre si el hijo menor de
edad, pero mayor de doce afios podia activar el derecho®. Pues bien, tal vez por este motivo,
se ha considerado oportuno que el «cuidado» de los hijos mayores de doce afios también
pueda activar este derecho. De este modo, se matiza ahora que «asimismo, tendran este
derecho aquellas [personas trabajadoras] que tengan necesidades de cuidado respecto de
los hijos e hijas mayores de doce afios, el cdnyuge o pareja de hecho, familiares por con-
sanguinidad hasta el segundo grado de la persona trabajadora, asi como de otras personas
dependientes cuando, en este ultimo caso, convivan en el mismo domicilio, y que por razones
de edad, accidente o enfermedad no puedan valerse por si mismos, debiendo justificar las
circunstancias en las que fundamenta su peticién».

Tres son las consideraciones que aqui deben efectuarse. Por lo pronto, puede plantear
muchas dudas el cardcter abierto de la expresién «necesidades de cuidado». ;Qué debe
entenderse por tales? Ciertamente, la nocién podria dar cabida a mdltiples situaciones, desde
las mas nimias que pudieran pensarse hasta las mas graves. Desde luego, se podria haber
hecho gala de una mayor concrecion, pero la situacién que se plantea resultara problema-
tica a nivel del dia a dia de las empresas y es preciso darle una soluciéon. A mi modo de ver,
la respuesta a esta controversia puede pasar por hacer jugar las definiciones que ofrece la

37  Sobre ello, STSJ de Andalucia, Sevilla, de 11 de abril de 2019, rec. 623/2019 (ECLI:ES:TS-
JAND:2019:3536).

38  Asi,laSJS nim. 1 de Valladolid, de 22 de noviembre 2019 (Proc. 667/2019), dictamind que «cuan-
do se habla del derecho a la conciliacién de la vida familiar debe entenderse en un sentido am-
plio, debiendo incluir a todas las personas que convivan con la persona trabajadora. Por tanto, no
existen limites por razén de vinculo familiar o por edad. En definitiva, nada impide que se pueda
ejercitar el derecho para cuidar a hijos mayores de doce afios cuando concurran causas familiares
que hagan necesario ajustar la duracién y distribucién de la jornada de trabajo, como la ordenacién
del tiempo de trabajo y la forma de prestacién».
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Directiva del «permiso para cuidadores» y de «cuidador». Y en ambas el requisito para que
se despliegue la proteccioén es que se necesite «asistencia o cuidados importantes por un
motivo médico grave». Con esta especificacion, ya se eliminan de raiz ciertas interpretacio-
nes que conducirian a sostener que cualquier necesidad de cuidado activaria el derecho a la
adaptacién, lo que encajaria, ademas, con la exigencia de que las personas cuidadas «por
razones de edad, accidente o enfermedad no puedan valerse por si mismas»®.

Ahora bien, la inseguridad juridica no desaparece en verdad, porque todo esta en cémo se
interprete esa importancia en los cuidados ocasionada por la gravedad del motivo médico.
Evidentemente, resulta dificil extrapolar un criterio categérico de aplicacién general y univoca
a todos los supuestos de hecho que puedan plantearse, cada uno de ellos con sus circuns-
tancias peculiares y singulares. Por ello, desde esta perspectiva, parece que lo mas razona-
ble sea entender que, a salvo de que los documentos médicos justifiquen expresis verbis
la gravedad de la situacion, la interpretacion que habria de hacerse del término se tendria
que acomodar a las circunstancias del caso y al sentido comun, abarcando todos aquellos
supuestos en los que la adaptacién de la jornada se justifique en una necesidad real, de
suficiente entidad, para prestar ayuda y acompaniar a la persona cuidada en circunstancias
dificiles de especial importancia, en unas circunstancias tales, en definitiva, por culpa de las
cuales no puede valerse por si misma.

En segundo lugar, parece, si se interpreta la norma de acuerdo a su tenor literal, que se
ha pretendido disefiar un régimen probatorio distinto segin quién sea el sujeto causante. De
esta forma, si se trata de proveer las necesidades del hijo menor de doce afios, en tanto que
se presupone que concurren en él circunstancias que objetivamente provocan que su proge-
nitor deba atenderle, éstas no tendran que justificarse. Bastaria, por tanto, en este caso, con
que se acreditasen los presupuestos objetivos que dan derecho a solicitar esta adaptacion:
la existencia de un hijo menor de doce afios, la imposibilidad de conciliar la vida familiar con
la laboral en atencién al régimen actual de prestacién de trabajo y que lo solicitado facilita la
conciliacién, sin que sea ineludible efectuar indagaciones (ni por parte de la empresa ni por
parte del érgano judicial) en la vida privada del solicitante que atenten contra su derecho a la
intimidad*’. No obstante, si la necesidad que provoca la solicitud de adaptacidn es el cuidado
del hijo mayor de doce afios habrd que «justificar las circunstancias en las que se funda-
menta» la peticidn, motivos que, como se acaba de decir, deberian estar basados —pues, de lo
contrario, en nada se diferenciaria un supuesto del otro— en una necesidad real, de suficiente
entidad, para prestar ayuda y acompafiar al menor mayor de doce afios en circunstancias difi-
ciles de especial importancia, requiriéndose, entonces, de la persona trabajadora una mayor
y mas intensa actividad probatoria. Justo la misma que se requerira cuando se solicite el
derecho a la adaptacion de jornada para atender a las necesidades de cuidado del resto de
sujetos a los que alude el nuevo parrafo tercero del art. 34.8 ET. No obstante, por lo que atafie

39  Podria existir cierta duda interpretativa sobre a quién se exigiria dicho condicionante, si a todos
los sujetos que menciona el precepto o tan sélo a las personas dependientes que convivan en el
mismo domicilio que la persona trabajadora habida cuenta de que la mencién aparece justo a
continuacion de éstos Ultimos. A mi modo de ver, la solucién correcta seria la primera (la exigencia
a todos), puesto que, si se observa, la alusion a los convivientes dependientes esté separada por
una comay tras ella aparece la conjuncién «y», lo que podria dar a entender que lo pretendido ha
sido enumerar los sujetos causantes y, a continuacion, especificar con la conjuncién «y» que todos
ellos deben reunir la caracteristica de no poder valerse por si mismos.

40  STSJ de Galicia, de 25 de mayo de 2021, rec. 335/2021 (ECLI:ES:TSJGAL:2021:2449).
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a esto ultimo, debe repararse en que quiza la norma ha limitado, sin desearlo, el marco protec-
tor. Porque, si bien se mira, el cuidado del cényuge, pareja de hecho u otros familiares podia
quedar amparado ya en la version original del derecho. Al fin y al cabo, la misma necesidad
de conciliacién existe cuando se trata de cuidar a un hijo que cuando se trata de cuidar a otra
persona, un familiar, que, por su estado fisico, psiquico o por su edad, requiere de la aten-
cion del solicitante de la adaptacion. Pues bien, exigiéndose la justificacion también en estos
supuestos se coloca a la persona trabajadora en una situacion mas compleja, teniendo, ahora
ya necesariamente, que ofrecer a la empresa (y, al limite, al 6rgano judicial) una explicacion
mas detallada del motivo que sustenta la solicitud de adaptacion.

En tercer lugar, en fin, y al hilo de los nuevos sujetos causantes, resulta ambigua la expre-
sion «personas dependientes». Que éstas deban convivir con la persona trabajadora queda
claro en tanto que soélo a ellas se les impone este requisito («cuando, en este Ultimo caso,
convivan en el mismo domicilio»), pero mas dudas plantea la alusion a su dependencia. ¢Se
hace referencia a la dependencia que resulta definida por la Ley 39/2006, de 14 de diciembre?
¢0 bastaria con que existiera una dependencia de hecho? Es mds, en ese término, ;deben
entenderse incluidas las personas discapacitadas? A mi modo de ver, tal vez hubiera sido
mas conveniente aludir a los convivientes no familiares como sujetos que pueden dar lugar
a que se solicite el derecho, pues ello es algo que iria en correlacion con lo que dispone la
propia Directiva 2019/1159 que, en modo alguno, emplea el término de «personas dependien-
tes» cuando hace referencia a los cuidadores.

Finalmente, cabe hacer mencién a dos modificaciones, tampoco menores, que se aco-
meten en los redactados del art. 53.4, segundo parrafo, letra b) ET y del art. 55.5, segundo
parrafo, letra b) ET para clarificar que también se consideraran nulas de pleno derecho, pro-
tegidas, pues, por la nulidad de tipo objetivo, las decisiones extintivas que tengan por causa
el ejercicio del derecho a la adaptacion de jornada*'. Porque si el asunto se contempla desde
una perspectiva que engarce con los cuidados, el género (por ese rol de cuidadora que, como
ya se ha indicado, se le atribuye a la mujer), la conciliacién, la corresponsabilidad y, al limite,
la proteccién de la familia, se entiende la opcién por la que ha apostado la norma espafiola:
si el modus operandi de quien legisla ha sido anudar al disfrute de determinados derechos
en materia de conciliacién una proteccién reforzada frente al despido para evitar cierto tipo
de discriminaciones, bien puede otorgarse al derecho de adaptacion de jornada una mejor
proteccion contra la decisién extintiva empresarial, una proteccién asegurada con la nulidad
de tipo objetivo. Con ello —todo un acierto— se evita, de un lado, que existan derechos de con-
ciliacién de primera y de segunda categoria, si se permite la expresion, derechos cuya tutela
viene determinada simplemente por el acaecimiento del hecho causante y derechos que, para
los mismos efectos, requieren de la demostracion por parte de la persona trabajadora de un
panorama indiciario. Pero también, y de otro lado, se evita que no aparezcan espacios de
impunidad precisamente por el hecho de que quien juzga no considere suficientes los indi-
cios aportados al proceso.

En otro orden de ideas, se introduce por el RD-Ley 5/2023 un nuevo apartado nueve en el
art. 37 ET para incluir el denominado permiso parental. Asi, dispone al efecto el mencionado
articulo que «la persona trabajadora tendra derecho a ausentarse del trabajo por causa de
fuerza mayor cuando sea necesario por motivos familiares urgentes relacionados con fami-

41  Seefectla, en debida correlacion, la modificacion de los arts. 108.2 y 122.2 LJS para declarar nulas
las decisiones extintivas en los supuestos sefialados en los arts. 53.4y 55.5ET.
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liares o personas convivientes, en caso de enfermedad o accidente que hagan indispensable
su presencia inmediata. Las personas trabajadoras tendran derecho a que sean retribuidas
las horas de ausencia por las causas previstas en el presente apartado equivalentes a cuatro
dias al afio, conforme a lo establecido en convenio colectivo o, en su defecto, en acuerdo
entre la empresa y la representacion legal de las personas trabajadoras aportando las perso-
nas trabajadoras, en su caso, acreditacion del motivo de ausencian.

En linea de principio, lo que es evidente es que el principal problema que surge aqui es el
de delimitar qué es fuerza mayor. Esta se define, ya se conoce, como todo acontecimiento
extraordinario que se desata desde el exterior, imprevisible e inevitable. Y, a partir de aqui, es
facil pensar en supuestos que tendrian cabida sin dudarlo en el concepto. Lo que ocurre es
que podran existir otros en los que la linea fronteriza no quede tan clara y sera sobre ellos, pre-
cisamente, sobre los que se planteara la mayor litigiosidad. Por lo que se refiere a la urgencia
o a la inmediata presencia, también es facil pensar en supuestos en los que la primera con-
curra y la segunda sea necesaria. Sin embargo, en otros, la frontera entre lo que es urgente y
lo que no y el requerimiento de la presencia inmediata puede presentarse ciertamente difusa.
El derecho, es evidente, sera un foco de conflicto entre las dos partes de la relacién laboral,
ambas con una vara de medir distinta, por lo que quiza hubiera sido conveniente una mayor
precision por parte del redactor de la norma reglamentaria o el establecimiento de una lla-
mada a la negociacion colectiva para concretar el uso y disfrute de este permiso.

Su duracién sera de cuatro dias al afio, aunque nada impediria que fuera ampliada conven-
cionalmente. Y es un permiso, ademas, de caracter retribuido*? «conforme a lo establecido
en convenio colectivo o, en su defecto, en acuerdo entre la empresa y la representacion legal
de las personas trabajadoras aportando las personas trabajadoras, en su caso, acreditacion
del motivo de ausencia». Es decir, se deja a la negociacion colectiva o al acuerdo de empresa
decidir los términos en los que se abonara esa retribucion. Ello puede conducir a pensar que el
convenio o el acuerdo tendrian la opcidn de detraer de la retribucién a abonar ciertos concep-
tos salariales. No obstante, no creo que ello deba ser asi. Por dos argumentos basicamente.

Primero, porque partir de la premisa de que el empresario Unicamente tendria que abo-
narle a la persona trabajadora parte de su retribucidn, justamente la que le correspondiera en
proporcioén al tiempo realmente trabajado, podria provocar un efecto disuasorio en el ejerci-
cio de esta licencia, en absoluto deseable por distorsionador de la finalidad para la que fue
concebida®.

Segundo, por la aplicacién de la doctrina que sienta la STS de 3 de diciembre de 2019, rec.
141/2018 (ECLI:ES:TS:2019:4284) que, aunque referida a los permisos del apartado tres del
art. 37 ET, bien puede traerse aqui a colacién. Si se recuerda, en esta resolucion se partia de
la base de entender que existe un motivo por el que se deja en el aire en el plano legislativo
el asunto de la retribucién para aquellas licencias, que no es otro que el convenio disponga
de la libertad suficiente como para incidir en cual haya de ser el alcance y contenido de la
remuneracion que corresponderia percibir durante los dias de permiso. Desde ahi, se razona

42  Conlo que se superan las previsiones de la Directiva, que no contempla para este permiso retribu-
cion alguna.

43  Se colocaria a la persona trabajadora en la dificil tesitura de sopesar las circunstancias y decidir
entre perder parte de su salario por atender segun qué concretas necesidades u obviarlas y man-
tenerse en su prestacion de servicios.
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que, si la negociacion colectiva opta por crear determinados complementos, ésta —y no otra—
debe ser la via idonea para establecer las condiciones en las que se genera el derecho a su
percepcion cuando el trabajador interrumpe su contrato a causa del disfrute de la licencia
de que se trate. Pero ello con un claro limite: garantizar la efectiva igualdad de género. Fron-
tera infranqueable ésta cuya rigurosa aplicacién impone analizar permiso por permiso para
comprobar el impacto de cada uno de ellos sobre tal principio y para determinar, a la postre,
si éste sufre por la exclusion del complemento de que se trate durante los dias de licencia.
Pues bien, si es evidente que el permiso por infortunios familiares tiene un impacto de género
importante habida cuenta tanto del rol de cuidadora que se asocia a las mujeres*, parece
razonable pensar que, por el mismo motivo, el permiso por fuerza mayor adolezca de idéntico
impacto. En consecuencia, habria que concluir que una hipotética merma retributiva a quien
ejercita su derecho a la ausencia podria suponer una vulneracién del principio de igualdad
de trato entre mujeres y hombres en tanto que, efectivamente, unas licencias, por su propia
configuracién y por la no superacion todavia de determinados roles, son empleadas mas por
unas que por otros.

Al hilo de lo anterior, debe repararse en que el ejercicio de este permiso no requiere justifi-
cacion, puesto que ésta solo parece estar prevista, tal y como estd redactada la norma, para
percibir la correspondiente retribucién. Siendo ello asi, creo que la norma conduce a pensar
que procedera el abono de la retribucién correspondiente sélo en el caso de que la persona
trabajadora justifique, se entiende que a posteriori y documentalmente, que ha tenido que
hacer uso de este permiso, y no en caso contrario. Aunque, ciertamente, planteada en estos
términos la situacion, dificilmente pueden imaginarse casos en los que no se haga todo lo
posible para aportar la correspondiente justificacion y tener derecho, con ello, a la consi-
guiente retribucion.

Por lo demds, no cabe obviar una cuestion: el posible solapamiento entre este permisoy el
que contempla la letra b) del apartado tres del art. 37 ET. Se conoce y ya se ha visto que este
precepto contempla una serie de contratiempos familiares («accidente o enfermedad graves,
hospitalizacion o intervencion quirdrgica sin hospitalizacion que precise reposo domicilia-
rio») que dan lugar a la concesién de un permiso retribuido. Lo que sucede es que algunas
de las circunstancias que en él se contemplan bien podrian reconducirse a la fuerza mayor y
bien podrian requerir de la inmediata presencia de la persona trabajadora, sefialadamente, el
accidente y la enfermedad, a los que también se refiere el art. 37.9 ET. A mayor abundamiento,
ademas, ambos permisos se conceden para atender cuestiones puntuales que se han produ-
cido y no para otros fines como seria el cuidado sostenido en el tiempo del familiar o, en su
caso, de la persona conviviente.

No obstante, debe repararse en que las dos alteraciones de la salud que se han mencio-
nado, el accidente y la enfermedad, requieren de la gravedad para activar el permiso contem-
plado en el art. 37.3.b) ET, por lo que podria decirse que es esta caracteristica la que actuara
de frontera entre este precepto y el art. 37.9 ET: si la enfermedad o el accidente son graves
caeran en el ambito de actuacion del permiso contemplado en el primer precepto, mientras
que, si no lo son, procedera que la persona trabajadora haga uso del permiso que se regula en
el segundo precepto mencionado. Esto, tal facil de decir sobre el papel, puede no serlo tanto
en la practica porque ;qué es la gravedad y cémo medirla en un momento de especial ten-
sion? Evidentemente y como ya se dijo en otro apartado de este trabajo, resulta dificil extra-

44 Argumento que acoge la STS de 23 de junio de 2021, rec. 161/2019 (ECLI:ES:TS:2021:2615).
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polar un criterio categérico de aplicacién general y univoca a todos los supuestos de hecho
que puedan plantearse, cada uno de ellos con sus circunstancias peculiares y singulares. Por
ello, desde esta perspectiva, parece que lo mas razonable sea entender que, a salvo de que
los documentos médicos justifiquen expresis verbis la gravedad de la dolencia padecida, la
interpretacién que debe hacerse del término ha de acomodarse a las circunstancias del caso
y al sentido comun, abarcando todos aquellos supuestos en los que la presencia del familiar
se justifique en una necesidad real, de suficiente entidad, para prestar ayuda y acompafiar
al enfermo en circunstancias dificiles de especial importancia. Ademas, y en caso de duda,
la gravedad bien podria determinarse a posteriori —aunque con cierta inmediatez al hecho
causante— para verificar qué concreto derecho se ha ejercitado por la persona trabajadora y
para computar, en su caso, la ausencia como parte de los cuatro dias al afio de los que ésta
dispone en concepto de permiso por fuerza mayor.

Finalmente, y al hilo de esta diferenciacion, cabe apuntar que el dmbito subjetivo de ambos
permisos es distinto. Para el caso del contemplado en |a letra b) del art. 37.3 ET, los familia-
res que pueden ser sujetos causantes son «el cdnyuge, la pareja de hecho o parientes hasta
el segundo grado por consanguineidad o afinidad, incluido el familiar consanguineo de la
pareja de hecho, asi como de cualquier otra persona distinta de las anteriores, que conviva
con la persona trabajadora en el mismo domicilio y que requiera el cuidado efectivo de aque-
lla». Por el contrario, el espectro de sujetos causantes en el permiso por fuerza mayor es
diferente. Se hace referencia a «familiares y convivientes» y, si se parte de la base de que el
precepto es transposicién del art. 7 Directiva 2019/1158 y que esta norma europea entiende
por «familiar» al «hijo, hija, padre, madre o cényuge del trabajador, o pareja de hecho de este
cuando las uniones de hecho estén reconocidas en el Derecho nacional», habra que concluir
necesariamente que las urgencias familiares a las que se refiere el art. 37.9 ET deben provenir
de la familia nuclear o mas cercana o, si acaso, de las personas que convivan en el mismo
domicilio que la persona trabajadora.

Por lo demas, en fin, la segunda novedad estrella que contempla el RD-Ley 5/2023 es
la inclusion de una nueva causa suspensiva del contrato, el denominado permiso parental,
como modo de transponer lo previsto en el art. 5 Directiva 2019/1158. Para ello, se modifica
el redactado del art. 45.1 ET a fin de insertar tanto una nueva letra o) en el precepto como
un nuevo art. 48 bis que regula el régimen juridico de esta nueva causa de suspension del
contrato. Por lo pronto, es éste un derecho que se concede «para el cuidado de hijo, hija o
menor acogido por tiempo superior a un afo, hasta el momento en que el menor cumpla
ocho afios»*. Su objeto es, pues, el cuidado del hijo, expresién ésta tan amplia que puede
albergar las mas variadas situaciones. Si cuidar consiste, segun la RAE, en asistir y atender,
es evidente que estas finalidades pueden estar presentes tanto para cuidar la salud del hijo,
como para prestar atencion a sus estudios y rendimiento escolar o extraescolar como para,
simple y llanamente, estar con él y acompafiarle a lo largo de su desarrollo vital y emocio-
nal. La suspensién asi disefiada no tendria fronteras y auguro que puede ser una fuente de
problemas en el dia a dia de las empresas, especialmente de las pequefias y medianas con
poco margen de maniobra. Es mas, fijese que, a salvo de lo que después de comentara sobre

45  No se hace referencia al hijo adoptado. Tal vez ello sea debido a que la Directiva transciende ya
del hecho de la adopcidn y entiende que hijo es tanto el bioldgico como el adoptado. No obstante,
y aunque sea ésta una errata menor en tanto que en Espaiia la asimilaciéon entre uno y otro esta
bastante asentada, hubiera sido deseable que se incluyera también al hijo adoptado como sujeto
causante de este derecho.
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la ausencia de retribucion aparejada, incluso podria ser utilizado este derecho de forma abu-
siva para atender a finalidades distintas de las pretendidas dado que tampoco hay prevista
ninguna sancién por su mal uso ni modo de control. A este respecto, es de destacar que
se aproveche para reformar la redaccion de los arts. 53.4, segundo parrafo, letra a) y 55.5
segundo pdrrafo, letra a) ET por lo que atafie a la nulidad objetiva. Como se sabe, este tipo
de nulidad, en su apartado a), se cierne sobre los despidos «de las personas trabajadoras
durante los periodos de suspension del contrato de trabajo por nacimiento, adopcién, guarda
con fines de adopcidn, acogimiento, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia
natural a que se refiere el articulo 45.1.d) y e), o por enfermedades causadas por embarazo,
parto o lactancia natural, o la notificada en una fecha tal que el plazo de preaviso concedido
finalice dentro de dichos periodos». Pues bien, a estos supuestos se afiade ahora el disfrute
del permiso parental, lo que significara que le bastara a la persona trabajadora con demostrar
que el hecho causante existe (que tiene a su cuidado un hijo menor de ocho afios), debiendo
entonces probar el empresario que el cese no esta relacionado con el ejercicio del derecho
sefialado; prueba que, de producirse, comportard la declaracién de procedencia del despido
0, en caso contrario, la nulidad.

Por lo que atafie a la duracién de la suspension, ésta se fija por la norma estatutaria en
ocho semanas (ampliables por convenio), continuas o discontinuas, y disfrutables a tiempo
completo o a tiempo parcial a eleccién de cada progenitor, en tanto que el derecho se confi-
gura como individual e intransferible. Al efecto, recae sobre la persona trabajadora «especi-
ficar la fecha de inicio y fin del disfrute o, en su caso, de los periodos de disfrute, debiendo
comunicarlo a la empresa con una antelacion de diez dias o la concretada por los convenios
colectivos, salvo fuerza mayor, teniendo en cuenta la situacién de aquella y las necesidades
organizativas de la empresa». La intencién que se demuestra es clara: es éste un derecho de
disfrute directo, que no se hace depender (obsérvese que se utiliza el verbo «comunicar» y
no «solicitar») de una previa negociacién con la empresa, como ocurre en el supuesto de la
adaptacién de jornada. O, dicho de otra forma, el empresario no podrd aceptar o rechazar la
peticién de la persona trabajadora. Unicamente, le quedaré aceptarla, siempre, eso si, que se
hubiese avisado con la antelacion debida, excluyendo —entiendo— la peticidon extemporanea
del disfrute del derecho, a salvo de los supuestos de fuerza mayor que deberan ser conve-
nientemente valorados.

Con todo, la norma matiza, al hilo de lo que también prevé la norma europea, que hay que
tener en cuenta la «situacion» de la empresay sus «necesidades organizativas», prevision que
pienso que hay que complementar con lo que se dispone seguidamente sobre la posibilidad
que se le concede al empresario de «aplazar la concesién del permiso por un periodo razo-
nable, justificdndolo por escrito y después de haber ofrecido una alternativa de disfrute mas
flexible»*® cuando «dos o méas personas trabajadoras generasen este derecho por el mismo
sujeto causante o en otros supuestos definidos por los convenios colectivos en los que el
disfrute del permiso parental en el periodo solicitado altere seriamente el correcto funciona-
miento de la empresa». Dejando a un lado la errata que creo que constituye el empleo de la
palabra «concesién» del permiso, puesto que, como se decia, no se solicita al empresario su
disfrute, sino tan sélo se le comunica, lo cierto es que con estas precisiones no puede decirse
que el derecho al permiso parental sea un derecho absoluto. Y no lo es porque, a pesar de
tener una capacidad de respuesta negativa limitada, al empresario se le ofrece la posibilidad

46  Se exige, pues, que la empresa no sélo justifique el aplazamiento, sino que tenga una actitud cons-
tructiva para ofrecer una alternativa.
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de modular en cierta forma su ejercicio. La llamada a la negociacion colectiva aqui deviene en
fundamental porque los convenios tendran que precisar cuando el disfrute del permiso paren-
tal altera «seriamente» el correcto funcionamiento de la entidad. Y serd en esos supuestos
o ante el posible disfrute de la suspension por dos personas de la misma empresa a causa
del mismo sujeto cuando el empresario podra, no negarse a la concesion, pero si aplazar la
misma «por un periodo razonable, justificdndolo por escrito y después de haber ofrecido una
alternativa de disfrute mas flexible».

Ahora bien, de inmediato surge una pregunta que podria plantearse en el dia a dia de las
empresas: cuando el convenio no haya precisado nada al respecto, ya sea porque es un texto
aln no actualizado o ya sea porque no se ha negociado esa cldusula, ;cabe que el empre-
sario pueda negarse a que la persona trabajadora disfrute del derecho en el momento que
pretende? A mi modo de ver, la respuesta, para intentar equilibrar y conjugar todos los inte-
reses en juego, debe trascender de la literalidad de precepto y ser positiva cuando pueda
existir, efectivamente, esa alteracion seria de la que habla el precepto, cuando le comporte,
en definitiva, una real e importante gravosidad. Con todo, me temo que la valoracion de esta
circunstancia sera una cuestiéon que pronto se judicializarg, creando un foco de problemas
entre las dos partes de la relacion laboral. Como también lo sera ese aplazamiento «razona-
ble», porque, desde el momento en que hay dos intereses contrapuestos, la razonabilidad se
evaluara con dos varas de medir distintas, generandose una situacion de tension evidente.

Por lo demads, nada se ha previsto sobre una posible retribucién o prestacién econémica
en el ejercicio de este derecho. De hecho, en un ejercicio de sinceridad, en la Disposicién adi-
cional octava el RD-Ley 5/2023 se puede leer que se ha transpuesto la Directiva 2019/1158
de forma parcial, en tanto que no se ha dado aplicacién a lo dispuesto en su articulo 5y su
articulo 8, apartado 3, respecto de la remuneracién o la prestacion econémica del permiso
parental. Ello supone, pues, que se estd a una especie de licencia sin sueldo, lo que segura-
mente restara eficacia y transcendencia prdactica a este nuevo derecho, no siendo ello, en
modo alguno, acorde a los fines que con ella se pretenden.

lll. Un (breve) apunte final

Son muchos los desafios que todavia quedan por superar cuando se hace referencia al
trabajo de la mujer, muchos los estereotipos que superar. Y es irrelevante, como se ha dejado
traslucir en este trabajo, que se esté ante un mercado de trabajo 2.0 o ante uno 4.0, es decir,
ante el tradicional o el mas tecnoldgico e innovador. Los obstaculos que afronta la mujer en
uno y en otro presentas las mismas aristas o muy similares, al igual que ocurre con los retos
a alcanzar. Por ello, una correcta vision del problema parte de saber dénde estamos como
sociedad y hacia dénde vamos, qué queremos dejarles a las nuevas generaciones (segura-
mente con un nivel de hiperconectividad muy superior al nuestro) y cudles son las medidas
que deben adoptarse hoy en dia para que el futuro no quede impregnado por estereotipos o
sesgos del pasado.

A estos efectos, la alfabetizacién digital de las mujeres deviene en fundamental para mejo-
rar su empleabilidad y su estabilidad laboral. Pero la formacién no es suficiente dado que hay
obstaculos que la adquisicion de estas nuevas competencias no puede combatir, como la
discriminacién por razén de edad y de género que existe en el mercado de trabajo o la incom-

Revista Justicia & Trabajo, n.° 4, junio 2024
106 ISSN: 2952-1955



Carolina Blasco Jover IA: dentro de la flexibilidad laboral y
de un balance trabajo-vida

patibilidad entre el trabajo y la asuncién de responsabilidades familiares. En consecuencia,
deben implementarse, al tiempo, medidas que tengan el suficiente impacto para cerrar bre-
chas y eliminar estereotipos sociales, para fomentar la conciliacién y la corresponsabilidad
y para, en definitiva, crear una sociedad mas equilibrada por lo que se refiere a la division
sexual del trabajo que la que actualmente tenemos. Pasos, como se ha tenido oportunidad
de comentar anteriormente, ya se estan dando para ello desde todos los ambitos y por todos
los actores sociales. Pero no seran los ultimos, puesto que todavia queda mucho camino por
recorrer. Con todo, lo importante es que, al igual que se avanza en la transformacion digital
de las empresas, se avance igualmente y con paso firme en la consecucién de una igualdad
efectiva y real entre hombres y mujeres. Una no puede entenderse sin la otra y la nifia de hoy
que serd la mujer del mafiana merece que hagamos todos los esfuerzos que estén en nuestra
mano para que su futuro, un futuro mas digital que el nuestro, quede libre de todo estereotipo
o discriminacion por razén de género.
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