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1) Pdublico vs. privado y nuevas tecnologias en el ambito de la intermediacion
laboral

Las nuevas tecnologias se aplican a las relaciones laborales desde muy diversos
ambitos. La llamada sociedad red ha supuesto el desarrollo de una infraestructura
tecnoldgica que incluye una red de telecomunicaciones avanzadas y sistemas
interactivos de informacién capaces de procesar datos a alta velocidad, disefiados
especialmente para gestionar la complejidad de las transacciones mundiales. El
desarrollo de Internet ha permitido a la tecnologia digital la transmision automatica de
todo tipo de mensajes -incluidos el sonido, las imagenes y los datos-, creando un
lenguaje digital universal y las condiciones tecnoldgicas para una comunicacion global.
En el ambito de la intermediacion, diversos informes de agencias de colocacion
digitales revelan que los portales de internet constituyen la primera opcion para que un
porcentaje muy significativo de empresas cubran sus ofertas de empleo™.

La utilizacién de nuevas tecnologias no puede ser, por si misma, valorada como positiva
0 negativa, sino que la cuestion principal es el uso gue se le dé, asi como los impactos y
consecuencias que de dicho uso se deriven. Por ejemplo, desde el &mbito pablico, puede
destacarse como una buena experiencia la puesta en marcha del portal EURES de la
Comisién Europea?, que utiliza las nuevas tecnologias como herramienta para dar a
conocer los puestos de trabajo que los empresarios estén interesados en cubrir con

! Infojobs (2015), “Impacto de las Redes Sociales en los procesos de seleccion: vision de las empresas”
revela que el 23% de las empresas contratan a sus empleados a través de redes sociales y hasta un 62%, a
través de otros canales on line como los portales de empleo. Asimismo, 6 de cada 10 empresas han tenido
en cuenta el perfil digital del candidato para su contratacion. Dicha plataforma promovié méas de un
millén de contratos en 2016 Vid. https://nosotros.infojobs.net/prensa/notas-prensa/el-60-las-empresas-
consulta-las-redes-sociales-sus-procesos-seleccion

Adecco (2016), “Informe sobre Redes sociales y Mercado de Trabajo 2016, afirma que en 2016, el
porcentaje de empresas que consultaba las redes de los candidatos era ya del 86%.. https://adecco.es/wp-
content/uploads/2017/11/Informe-2017-Empleo-y-Redes.-Infoempleo-Adecco.pdf

2Vid. en https://ec.europa.eu/eures/public/esshomepage
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trabajadores de otros paises europeos, dando asi respuesta a la intermediacion en el
ambito de la movilidad transnacional europea.

En el ambito privado, un sector de la doctrina mantiene que las nuevas tecnologias
aumentan, de facto, los poderes empresariales, provocando inseguridad, fragmentacion
y desigualdad®. Desde el 4mbito jurisprudencial también se pone el acento en que una
utilizacion que contribuya a crear situaciones fraudulentas o discriminatorias puede
convertirlas en instrumentos perniciosos porque contribuyan a hacer mas fécil la
vulneracién de derechos de las personas trabajadoras®. En cambio, la experiencia
comparada nos muestra como las nuevas tecnologias también pueden contribuir a
mejorar determinados aspectos de las relaciones laborales vinculados con la necesidad
de inmediatez®.

2) De intermediacion presencial a intermediacion digital

En Espafia, tan solo el 1,8% de los trabajadores en situacién de desempleo encontraron
un empleo gracias al Servicio Pablico de Empleo’. Ademas, su eficacia ha caido en
picado desde el inicio de la crisis (en 2007 era del 3,2%, segln también los datos que
proporciona el INE). La falta de recursos publicos a la hora de mejorar estos datos, ha
sido aprovechada por las empresas privadas para intentar hacerse con el monopolio
practicamente total de esta actividad.

® Goiii Sein, J.L. (2017). “Nuevas tecnologias digitales, poderes empresariales y derechos de los
trabajadores: andlisis desde la perspectiva del Reglamento Europeo de Proteccion de Datos de 20167,
Revista de Derecho Social, nim. 78/2017; Colas Neila, E. (2012). Derechos fundamentales del trabajador
en la era digital: una propuesta metodoldgica para su eficacia, Ed. Bomarzo, Albacete.

* La STS de 21-9-2015 (RJ 2015\4353) recuerda la doctrina de la STC 99/1994, de 11 de abril, segtn la
cual, respecto al derecho fundamental a la intimidad, “la relacion laboral, en cuanto tiene como efecto
tipico la sumision de ciertos aspectos de la actividad humana a los poderes empresariales, es un marco
que ha de tomarse en forzosa consideracion a la hora de valorar hasta qué punto ha de producirse la
coordinacion entre el interés del trabajador y el de la empresa que pueda colisionar con é1”.

> La STS de 21-9-2015 (RJ 2015\4353) recuerda la doctrina de la STC 99/1994, de 11 de abril, segin la
cual, respecto al derecho fundamental a la intimidad, “la relacion laboral, en cuanto tiene como efecto
tipico la sumision de ciertos aspectos de la actividad humana a los poderes empresariales, €s un marco
que ha de tomarse en forzosa consideracion a la hora de valorar hasta qué punto ha de producirse la
coordinacion entre el interés del trabajador y el de la empresa que pueda colisionar con é1”.

® Vid. el caso sueco en OCDE (2015). “El mundo de los servicios publicos de empleo. Desafios,

capacidades y perspectivas para los servicios publicos de empleo en el nuevo mercado laboral”,
publicaciones del BID, AMSPE y OCDE, p. 140.

" Datos extraidos del INE (2017).



En el campo de la intermediacion, la digitalizacion ha contribuido a un cambio radical,
desde lo que podriamos Ilamar una intermediacion presencial o material hacia una
“intermediacion digital”, que se ha venido realizando desde diversos instrumentos que
intentan facilitar la puesta en contacto entre las empresas que ofrecen los puestos de
trabajo y los demandantes de empleo. El ejemplo de las plataformas digitales®, portales
de basqueda de empleo, paginas web e incluso a través de lineas telefonicas son una
realidad frecuente®. Este es el caso de la STS de 19 de noviembre de 2017 en el caso
de una empresa dedicada al suministro de traductores e intérpretes. Para ello, hacia
servir un numero de teléfono (linea 902) con el que las administraciones publicas
contactaban cuando precisaban los servicios de un intérprete o traductor (como la
Policia, la Guardia Civil o un Juzgado de Instruccion o Penal). El Tribunal Supremo
concluyé que en este caso no se trataba de una actividad de colocacidn, sino de cesion,
puesto que se dan las notas de laboralidad del art. 1.1 ET. Particularmente, la empresa
de traductores pagaba a estos por sus servicios previa presentacion de factura mensual.

De la misma manera, Twitter también se ha hecho servir como instrumento de
intermediacion. La aplicacion Tuiempleo, permite seguir las ofertas que se publican por
provincias y por perfiles profesionales que la persona candidata escoge. La filosofia de
este portal es que si una persona busca trabajo dentro del area juridica de Barcelona, no
recibira ofertas de empleo méas de que esta provincia y en tiempo real. Se sefiala como
ventaja de este sistema la inmediatez y el poder acceder esté donde esté la persona
demandante de empleo a través de su dispositivo maévil. Asi pues, a partir de ahora el
sujeto juridico “agencia de colocacion” pasa a ser, en la inmensa mayoria de los casos,
un sujeto digitalizado que actia con medios automatizados.

® Dichos instrumentos permiten la blsqueda de empleo por zonas, por sectores o especialidades. Algunos
de los portales mas conocidos: Infojobs.net, www.laboris.net, www.monster.net, www.tutrabajo.org,
www.infoempleo.com, www.techoempleo.com, www.turijobs.com, www.webjobresearch.com. Web de
empresas de trabajo temporal: www.ranstad.es, www.adecco.es, www.altagestion.es

Twitter también se ha hecho servir como instrumento de intermediacion. La app de Twitter, Tuiempleo, te
permite seguir las ofertas que se publican por provincias y por tipo de empleo.

% Segln dicha sentencia, “el funcionario correspondiente llama por teléfono a una linea 902, que
corresponde a Ofilingua, le participa la necesidad de un intérprete, el idioma que debe ser conocido y la
hora aproximada en que debe personarse en las dependencias policiales o judiciales correspondientes. El
personal de atencidn telefénica de Ofilingua SL, a través de una aplicacion informatica, localiza a los
traductores e intérpretes mas cercanos geograficamente al 6rgano que precisa de sus servicios, comprueba
su curriculum y se pone en contacto telefénico con él, informandole que organismo necesita un intérprete
y a qué hora”. Los traductores debian justificar las horas trabajadas, mediante la presentacion mensual de
facturas a la que se acompafia certificacion del drgano judicial en el que han realizado su actividad,
percibiendo una cantidad fija por hora trabajada (24 €/hora), habiendo percibido desde junio de 2011 a
mayo de 2012 un promedio de 67,54 € diarios.

10 rec. 2806/2015.


http://www.altagestion.es/

Ahora bien, siendo que la mayoria de dichos portales tratan con datos de naturaleza
personal, no se dan los necesarios mecanismos de garantia previstos en la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos, como es el consentimiento
informado (art. 6.1). Por el contrario, se estd entendiendo que el consentimiento va
implicito en la simple aceptacion de la oferta o en la perfeccion del contrato (es decir, la
excepcion del art. 6.2), como si todas las operaciones tuvieran necesariamente que
concluir en la perfeccion del negocio juridico contractual posterior, cuando en realidad
no es asi™.

La jurisprudencia comunitaria se ha pronunciado respecto a la dificil linea divisoria
entre la actividad de intermediacion y su delimitacién respecto a la cesion de
trabajadores. Asi, la actividad de intermediacion finaliza en el momento en que el
trabajador percibe una retribucion salarial por parte de la agencia de intermediacion,
pasando asi a ser una actividad calificada como cesion de mano de obra. En este
sentido, el trabajador pasa a ser considerado trabajador de una empresa de trabajo
temporal -y ello incluso en el caso en que la agencia no tenga &nimo de lucro, tal como
pone de relieve la STIUE de 17 de noviembre de 2016 respecto al supuesto de una
asociacion (Hermandad) vinculada a la Cruz Roja alemana®®. Por tanto, es indiferente
que la entidad que realiza la intermediacion posea 0 no animo de lucro a la hora de
considerarla una empresa de trabajo temporal (y no una agencia de intermediacion). Lo
relevante aqui es que el trabajador percibe una retribucion de la Hermandad, por lo que
se dan los requisitos de la cesion de trabajadores.

1 Rodriguez Escanciano, S. (2013). Colaboracién privada en el Servicio Publico de colocacion, Aranzadi
Social nim. 10/2013.

2 STJUE de 17 de noviembre de 2016, asunto C 216/15, Betriebsrat der Ruhrlandklinik gGmbH y
Ruhrlandklinik gGmbH. La Ruhrlandklinik explota una clinica en Essen (Alemania). En 2010 celebr6 con
la Hermandad vinculada a Cruz Roja un contrato de cesion de trabajadores, en virtud del cual esta Gltima
se comprometié a poner a disposicion de dicha clinica personal de enfermeria, a cambio de una
compensacion econémica que cubriera los gastos de personal y un importe a tanto alzado del 3% en
concepto de gastos administrativos. EI personal de enfermeria en cuestion esta compuesto por miembros
de la Hermandad habilitados para ejercer una actividad profesional en el ambito de los servicios
sanitarios. Con arreglo al reglamento interno de la Hermandad, ésta abona a sus miembros una retribucion
mensual y gastos de desplazamiento. Para la sentencia, el concepto de «trabajador», en el sentido de la
Directiva 2008/104, debe interpretarse en el sentido de que abarca a toda persona que realice una
prestacion laboral, durante cierto tiempo, a favor de otra persona y bajo su direccién, a cambio de lo que
recibe una retribucion, y que esté protegida por ello en el Estado miembro de que se trate con
independencia de la calificacion juridica de su relacion laboral en Derecho nacional, de la naturaleza del
vinculo juridico que una a estas dos personas y de la forma de esa relacion.

13 En contra de lo que sostiene la Ruhrlandklinik, el hecho de que la Hermandad no tenga animo de lucro
carece de pertinencia a este respecto, segun se desprende del propio tenor literal del articulo 1, apartado 2,
de la Directiva 2008/104 y de reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia (véase, en particular, la
sentencia de 3 de diciembre de 2015, Pfotenhilfe-Ungarn,C-301/14, apartado 30 y jurisprudencia citada).
La forma juridica de esta Hermandad, constituida como asociacion, también carece de relevancia, puesto
que no prejuzga el caracter econémico de la actividad ejercida
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Esta distincion no es baladi, dada la confusién de actividades que se ha ido produciendo
paulatinamente entre las agencias de colocacion y las empresas de trabajo temporal,
Efectivamente, la regulacion de las agencias de colocacion ha transcurrido por
importantes reformas legislativas en los ultimos afios, especialmente entre los afios 2010
y 2012. La primera gran reforma tuvo lugar con la Ley 35/2010, que modifico el
régimen de las agencias de colocacion en tres aspectos: uno de ellos, introduciendo la
gratuidad de los servicios de dichas agencias para los trabajadores (adecuando asi la
normativa espafiola al convenio 181 de la OIT); en segundo lugar, considerando la
recolocacion como actividad que se encuadra en el concepto de intermediacion. Como
tercera novedad, admitiendo las agencias de colocacion con fines lucrativos, lo que ha
podido contribuir a una mayor mercantilizacion de esta actividad, alejandose del
concepto de servicio publico presente en la Ley de Empleo, al tratar la intermediacién
como otra mercancia mas objeto de beneficio econémico empresarial™*.

Posteriormente, la Ley 3/2012, de 6 de julio, de reforma laboral, llevo a cabo un cambio
de paradigma en el objeto de la actividad de las ETT, quienes a partir de dicho momento
ya fueron autorizadas legalmente para ejercer actividades de intermediacién en el
mercado laboral®™, entre otras. Asf pues, en el momento actual, ademas de la posibilidad
de ceder temporalmente trabajadores por ella contratados (art. 43 ET), dichas empresas
ya pueden actuar como agencias de colocacién (cuando cumplan los requisitos
establecidos en el RDL 3/2015, Ley de Empleo, y su normativa de desarrollo), asi como
prestar actividades de formacién para la cualificacién profesional conforme a la
normativa especifica de aplicacion, asi como de asesoramiento y consultoria de recursos
humanos.

El legislador, dada la confusion que puede provocar el desempefio de todas estas
actividades, incluyo el inciso previsto en el art. 116.1 de la Ley 18/2014, de 15 de
octubre, de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la
eficiencia. Asi, tanto en su relacion con los trabajadores como con las empresas clientes,
las empresas de trabajo temporal deberan informar expresamente y, en cada caso, si su
actuacion lo es en la condicion de empresa de trabajo temporal o en el ejercicio de
cualquier otra de las actividades permitidas. Sobre este punto, considero que habria
dudas razonables respecto a la adecuacion de dicha posibilidad a la normativa

%" Commodification en palabras de Esping-Andersen, G. (1990). The Three Worlds of Welfare
Capitalism, Princenton University Press.

> Opcién criticada por Calvo Gallego, F.J. y Rodriguez-Pifiero Royo, “Colocacion y Servicios de
Empleo”, CES, 2011, pags. 504 y 505, en base a las consecuencias que pueda conllevar esta ampliacion
de la iniciativa privada y por su discutido encaje respecto a la normativa comunitaria (Directiva 2008/104,
de Empresas de Trabajo Temporal).



comunitaria. Ello obliga a reflexionar hasta qué punto la Directiva 2008/104 ha de ser o
no el paraguas que legitime que las empresas de trabajo temporal realicen actividades de
intermediacion, cuando dichas actividades no aparecen en ningin momento
mencionadas en la definicion del objeto que realizan las empresas de trabajo temporal
(art. 3.1.b)'®. Este asunto podria merecer la interposicion de una cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea.

Por otra parte, las agencias de colocacion asumen las competencias que el art. 299
LGSS (obligaciones de los trabajadores, solicitantes y beneficiarios de prestaciones por
desempleo) asigna a las agencias de colocacion en el control de determinadas
obligaciones que suscriben los solicitantes y beneficiarios de las prestaciones por
desempleo; en particular la participacion en trabajos de colaboracion social, la
aceptacion de colocacion adecuada, la renovacién de la demanda de empleo, la
intervencion en las acciones de orientacion e informacion o la comparecencia en la
fechas sefialadas. Tanto las agencias de colocacion como las empresas de trabajo
temporal podran intervenir en estas cuestiones, si bien han que formalizar el oportuno
convenio de colaboracion con los Servicios Publicos de Empleo, pues s6lo aquellas
agencias que hayan suscrito dicho instrumento se equiparan a los Servicios Publicos a
dichos efectos®’.

3) La Organizacion Internacional del Trabajo ante el fenédmeno de la
intermediacion: desde la empleabilidad al respeto a los derechos
fundamentales

Desde el &mbito internacional, la Organizacion Internacional del Trabajo se ha referido
a los desafios actuales que afrontan los Servicios Pablicos de Empleo desde una

16 Segun el art. 3.1.b) de la Directiva 2008/104, la empresa de trabajo temporal es “toda persona fisica o
juridica que celebre contratos de empleo o establezca relaciones de empleo con trabajadores, con arreglo
al Derecho nacional, con vistas a destinarlos a empresas usuarias para que trabajen en ellas
temporalmente bajo la direccion y control de estas”.

" Ello se somete a unas estrictas exigencias, especialmente la necesidad de que la ETT actlie previamente
como agencia de colocacién por un periodo de dos afios anteriores a la firma del convenio, elaborar y
ejecutar planes especificos para la colocacion de trabajadores desempleados que formen parte de los
colectivos prioritarios que presentan especiales dificultades de insercién e integracion en el mercado de
trabajo (jovenes, mujeres, parados de larga duracion, mayores de cuarenta y cinco afios, discapacitados e
inmigrantes), contar con sistemas electrénicos compatibles con los pablicos y extender la gratuidad de los
servicios no sélo a los trabajadores sino también a los empresarios. Vid. Rodriguez Escanciano, S. (2013),
Colaboracidn privada en el Servicio Publico de colocacién, Aranzadi Social.



perspectiva especialmente vinculada a la empleabilidad®®, intentando incidir en los
procedimientos y mecanismos para hacer mas eficaces las politicas de intermediacion.
Ello es debido fundamentalmente a que los servicios puablicos de empleo se enfrentan a
unas tasas mundiales de desempleo dramaticas —de 201 millones de personas
trabajadoras desempleadas en 2017, cifra que va en aumento a 212 millones en 2019-,
debiendo dar respuesta, asimismo, al desempleo particularmente elevado de mujeres y
jévenes.

La OIT apuesta por la modernizacion de los servicios publicos de empleo, en
colaboracion con las agencias de empleo privadas, pero ha abandonado una Optica mas
vinculada a la afectacion que actualmente posee la modernizacion tecnolégica de los
servicios de empleo respecto a los derechos fundamentales. La cuestion que subyace es
hasta qué punto pueden mantenerse en el ambito de la intermediacion sistemas que, a
pesar de su eficacia mas o menos contrastada, puedan suponer una vulneracion
constante de los derechos fundamentales. El disefio legislativo del Convenio nim. 88
sobre el servicio del empleo (1948) ya apuntaba a dicha orientacion finalista, al
centrarse en el aspecto de la empleabilidad, promoviendo la cooperacion entre los
organos publicos y privados correspondientes para garantizar la organizacion optima del
mercado laboral como parte de las politicas de promocién del empleo.
Complementariamente, el Convenio sobre las agencias de empleo nim. 181 (1997),
establece asimismo los principios generales para asegurar una cooperacion efectiva
entre los servicios publicos de empleo y las agencias de empleo privadas, reconociendo
el papel que las agencias de empleo pueden desempefiar en el buen funcionamiento del
mercado de trabajo.

En esta presentacion se aboga por recuperar el papel que los convenios de la OIT
citados asignan a la proteccion de los derechos fundamentales de las personas que
buscan empleo, particularmente con la finalidad de promover la igualdad de
oportunidades de los colectivos mas desfavorecidos y de las personas méas vulnerables.
Particularmente, protegiendo a las personas que buscan empleo de los riesgos de
discriminacion en el acceso al empleo, sefialando en el art. 5 del Convenio num. 181
que los Estados miembros tienen la obligacion de velar para que las agencias de empleo
privadas traten a los trabajadores sin discriminacién alguna por razones de raza, color,
sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional, origen social o cualquier otra
forma de discriminacion cubierta en la legislacion y la préctica nacionales, tales como la
edad o la discapacidad.

'8 Organizacion Internacional del Trabajo (2015). Los servicios de empleo en un mundo del trabajo
cambiante, Publicaciones de la Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra. En dicho informe se pone de
relieve que para 2019 sera necesario crear 280 millones de empleos.
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Otra manifestacion de la atencion a los derechos fundamentales en el Convenio nim.
181 de la OIT es el tratamiento de los datos personales de los trabajadores por las
agencias de empleo privadas. Segun el art. 6 de dicha normativa internacional, esta
proteccion debe, por una parte, efectuarse en condiciones que protejan dichos datos y
que respeten la vida privada de los trabajadores, de conformidad con la legislacion y la
practica nacionales; en segundo lugar, debe limitarse a las cuestiones relativas a las
calificaciones y experiencia profesional de los trabajadores en cuestion y a cualquier
otra informacion directamente pertinente.

Por tanto, no seria correcto concluir en que la OIT no ha dispensado la debida
proteccion a los derechos fundamentales, pues las previsiones al principio de igualdad
de oportunidades y a la proteccion de datos de caracter personal nos indicarian mas bien
lo contrario. Asi pues, nos encontrariamos ante una implementacién de dichos
convenios por parte de los Estados miembros que presta mas atencion a las cuestiones
procedimentales en aras a la reduccion de los indices de desempleo que acucian las
instituciones mundiales de intermediacion.

4) Trabajo decente y portales de internet: consolidando la precariedad via
digital

Otra de las cuestiones que se suscitan desde un analisis multinivel, es de qué manera se
estd procediendo a la implementacién de los principios que informan el trabajo decente
por parte de las agencias de colocacion. La pregunta es si estas agencias privadas, en
especial las que se anuncian a través de portales o aplicaciones, estan contribuyendo a
un modelo que siga los pardmetros del concepto de trabajo decente o mas bien
consolidar un modelo basado en la precariedad laboral.

A través de un simple analisis de algunas de estas agencias, podemos constatar como los
portales de internet estan contribuyendo a la consolidaciéon de un modelo de precariedad
laboral que aumenta los efectos multiplicadores de la misma, al anunciar multiples
ofertas de trabajo precario, como minijobs, contratos cero horas o trabajo a demanda. En
este sentido, en la red son muy facilmente localizables auténticos portales
especializados en empleo precario, que anuncias ofertas de empleo de muy corta
duracion, con bajos salarios y largas jornadas, trabajos ademas caracterizados por una
baja proteccion social. Este efecto multiplicador de la precariedad puede verse incluso
en el hecho de que las propias empresas de trabajo temporal utilizan de manera habitual
estos portales como instrumentos para anunciar sus propias ofertas de empleo.



En este sentido, también las agencias de intermediacion se caracterizan por contribuir a
la consolidacion de este modelo basado en la “flexiprecariedad”, segun el concepto
acufiado por Lopez Lopez, Canalda Criado y De le Court™. Asi pues, la versién
espafiola quedaria bien lejos del modelo de flexiseguridad (o flexiguridad) asumido por
la Comisién Europea® siguiendo el ejemplo danés, que abogaba por una mayor
flexibilidad en la contratacion, pero acompafiada por mayores elementos de fomento de
la contratacion y de apoyo a las personas desempleadas para hacer lo més breve posible
los periodos de transicidn, intensificando los mecanismos de formacion (life long
learning) y mayores refuerzos de la proteccion por desempleo para los periodos en que
las personas trabajadoras se encuentra desempleadas.

5) Intermediacion y portales de internet: ;transparencia u opacidad?

Como se ha avanzado anteriormente, el sujeto juridico “agencia de colocacion” ha
pasado a ser, en la inmensa mayoria de los casos, un sujeto digitalizado. Ello podria dar
lugar a situaciones de lo que podriamos considerar como “doble intermediacion”, es
decir, una intermediacion consistente en el negocio juridico que se lleva a cabo por el
contacto entre la oferta y la demanda de trabajo y otra que podria caracterizarse como
instrumental —el instrumento tecnoldgico que se interpone via digital-. Todo ello puede
esconder al sujeto (agencia de colocacion) que verdaderamente realiza la actividad de
intermediacion, hasta ser extremadamente complicada su deteccion como sujeto juridico
con las obligaciones previstas en la Ley de Empleo.

Un andlisis de los portales de internet que desarrollan su actividad en el &mbito de la
intermediacion en el mercado laboral nos muestra que estos se nutren de una falsa

% 6pez, J., de le Court, A., Canalda, S. (2014), "Breaking the equilibrium between flexibility and
security: flexiprecarity as the Spanish version of the model", in European Labour Law Journal, vol. 5, n®
1.

2 Comisién Europea, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones - Hacia los principios comunes de la
flexiguridad: mas y mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad {SEC(2007) 861} {SEC(2007)
862}, establece cuatro elementos del concepto de flexiguridad: a) disposiciones contractuales flexibles y
fiables (desde la perspectiva del empleador y del empleado, y de «los que estan dentro» y «los que estan
fuera») gracias a una legislacion laboral, convenios colectivos y una organizacion del trabajo modernos;
b) estrategias globales de aprendizaje permanente a fin de garantizar la adaptabilidad y empleabilidad
continuas de los trabajadores, en particular de los mas vulnerables; c¢) politicas activas del mercado
laboral eficaces que ayuden a las personas a afrontar cambios rapidos, reduzcan los periodos de
desempleo y faciliten las transiciones a nuevos puestos de trabajo; d) sistemas de seguridad social
modernos que ofrezcan un apoyo a la renta adecuado, fomenten el empleo y faciliten la movilidad en el
mercado laboral. Aqui se incluye una amplia serie de medidas de proteccidn social (prestaciones de
desempleo, pensiones y atencién sanitaria) que permiten a las personas conciliar el trabajo con las
responsabilidades privadas y familiares, como el cuidado de los hijos.
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transparencia o transparencia aparente, siendo que, por el contrario, en realidad
estariamos ante una estructura opaca a la hora de detectar el sujeto responsable de las
obligaciones previstas en la normativa aplicable. Asi, existe una plataforma interpuesta
que convierte en una aplicacion informatica a la empresa misma de colocacion, lo que
comporta un evidente problema a la hora de la deteccion de responsabilidades
empresariales, cuando quien actta es un “ente digital”.

Tal como reconoce el documento de trabajo de los servicios de la Comision sobre la
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a unas
condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unidn Europea de diciembre de
2017%, “el problema reside en que, en el contexto de una necesaria capacidad de
adaptacion del mercado laboral, existe el riesgo de que la proteccion de los trabajadores,
incluidos los que realizan su actividad en el marco de formas de empleo nuevas y no
convencionales, sea insuficiente”, por lo que se espera “la promocion de un empleo mas
seguro y previsible”. Estamos, pues, en presencia de un documento importante por la
novedad que supone reconocer abiertamente, por parte de la Comision Europea, los
efectos negativos que han llevado aparejadas estas politicas de flexibilidad que se han
introducido con gran intensidad desde la aparicién del Libro Verde de la Comision, de
22 de noviembre de 2006, “Modernizar el Derecho laboral para afrontar los retos del
siglo XXI7%. En definitiva, la Comisién Europea viene a reconocer que las recetas
basadas en la austeridad no han funcionado de la manera que se hubiese esperado y que
hay que cambiar el rumbo para lograr una mayor proteccion de las personas
trabajadoras.

Sin embargo, las ofertas anunciadas en los portales de colocacién de internet no se
caracterizan precisamente por la transparencia. Asi, dichas ofertas adolecen de una falta
de informacion o transparencia sobre lo que seran los elementos esenciales del contrato
y las principales condiciones de ejecucién de la prestacion laboral (art. 8.5 ET y RD
1659/1998, de 24 de julio, por el que se desarrolla dicho precepto)®. La mayoria de
ofertas no especifican ni el salario a retribuir, ni el tiempo de trabajo ni la titulacion o

2! Bruselas, 21.12.2017. COM (2017) 797 final
22 COM (2006) 708

2 Que incluye: a) la identidad de las partes; b) la fecha de comienzo de la relacién laboral y, en caso de
que se trate de una relacion laboral temporal, la duracion previsible de la misma; c¢) el domicilio social de
la empresa o, en su caso, el domicilio del empresario y el centro de trabajo donde el trabajador preste sus
servicios habitualmente; d) la categoria o el grupo profesional; e) la cuantia del salario base inicial y de
los complementos salariales, asi como la periodicidad de su pago; f) la duracién y la distribucion de la
jornada ordinaria de trabajo; g) la duracién de las vacaciones y la determinacién; h) los plazos de preaviso
en el supuesto de extincién del contrato o las modalidades de determinacion de dichos plazos de preaviso;
i) el convenio colectivo aplicable, precisando los datos concretos que permitan su identificacion.
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formacion requerida®*. A ello podria alegarse que nos encontramos en una fase previa a
la celebracion del contrato de trabajo y, por tanto, dicha obligacion todavia no es
exigible. No obstante, no es menos cierto que el art. 31 del RD Legislativo 3/2015, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Empleo, configura la actividad de
intermediacion como aquella destinada a proporcionar a los trabajadores un empleo
adecuado a sus caracteristicas y facilitar a los empleadores los trabajadores mas
apropiados a sus requerimientos. Por lo que dificilmente puede dilucidarse si un
trabajador encaja adecuadamente ante lo que podriamos denominar como “ofertas de
trabajo ciegas”, esto es, aquellas ofertas de trabajo cuya inmensa mayoria de anuncios
ocultan los elementos esenciales del puesto de trabajo anunciado.

Asimismo, esta necesidad de transparencia se ha subrayado por parte de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en relacion al
funcionamiento de la propia red EURES, al sefialar que el Reglamento n° 492/2011,
sobre libre circulacion de trabajadores, persigue el objetivo de “poner al trabajador en
condiciones de responder a ofertas de empleo concretas hechas en otras regiones de la
Union, garantizando de modo general una mayor transparencia del mercado de trabajo.
Tal transparencia ha de alcanzarse, segun dicho considerando 8, a través de mecanismos
de contacto y compensacion, especialmente mediante la colaboracion directa entre los
servicios centrales de empleo, asi como entre los servicios regionales, por medio de la

coordinacion de la accién informativa™?>.

6) Plataformas digitales: un campo abonado a la vulneracion de los derechos
fundamentales

6.1. Principio de igualdad y no discriminacion
Una las vulneraciones que mas frecuentemente puede apreciarse por parte de las

agencias virtuales es la del principio de igualdad y no discriminacion. En este &mbito se
pasan muy frecuentemente por alto las cautelas previstas en el art. 34 del RDL 3/2015,

2 Un estudio de UGT de 2015 sefialaba que “en el 72% de los casos no se especifica el salario; en el
30%, el tipo de jornada, y en un 13% no se conoce la tipologia de contratacién, si bien en la mayoria que
si lo dicen, un 46%, es de caracter temporal”. http://www.ugtcatalunya.cat/CRE-A/una-oferta-precaria-y-
poco-transparente/

% STJUE de 15 de octubre de 2014, Asunto C-65/13, Parlamento Europeo c./ Comisién Europea.
Fundamento juridico 50.
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por el que se aprueba la Ley de Empleo, en el que la garantia de igualdad y no
discriminacion se configura como principio basico de la intermediacion laboral, tal es la
prevencion del legislador ante el riesgo de vulneracion en materia de acceso al empleo.
En este sentido, “la intermediacion laboral realizada por los servicios publicos de
empleo y las agencias de colocacion, asi como las acciones de intermediacion que
puedan realizar otras entidades colaboradoras de aquéllos, se prestaran de acuerdo a los
principios constitucionales de igualdad de oportunidades en el acceso al empleo y no
discriminacion, garantizandose la plena transparencia en el funcionamiento de los

mismos”.

Sin embargo, los portales digitales de empleo se han convertido en un terreno abonado a
la vulneracion del principio de igualdad y no discriminacién, publicando ofertas que
sefialan a uno de los sexos como destinatarios propios de la oferta o que contribuyen a
consolidar estereotipos de género en determinados sectores de actividad (como, por
ejemplo, el empleo del femenino cuando la oferta es respecto al sector de peluqueria,
manipulacion de carne, limpieza, comercio al menor o textil, y utilizando el masculino
en sectores como la mecanica, pintura, sector inmobiliario o almacén, entre otros
muchos. Dichas ofertas discriminatorias incumplen el articulo 35.2 de la Ley de
Empleo.

Teniendo en cuenta la Directiva comunitaria 2006/54, sobre igualdad efectiva entre
mujeres y hombres, la Directiva 2000/78, que garantiza la igualdad en el empleo y la
ocupacion y lo previsto en el RDL 3/2015, ello obligaria a tener que adoptar medidas
activas frente situaciones de discriminacion directa e indirecta (articulo 34) y a que los
gestores de la intermediacion laboral cuando, en las ofertas de colocacién, apreciasen
caracter discriminatorio, lo comuniquen a quienes hubiesen formulado la oferta (articulo
35). En el apartado 2 del articulo 35 se sefiala que “en particular, se consideraran
discriminatorias las ofertas referidas a uno de los sexos, salvo que se trate de un
requisito profesional esencial y determinante de la actividad a desarrollar”. El respeto al
principio de igualdad y no discriminacion se reitera en el art. 5.d) del RD 1796/2010,
debiendo las agencias de colocacion garantizar, en su ambito de actuacion, los
principios de igualdad y no discriminacion en el acceso al empleo.

Junto a la tendencia en muchos casos incontrolada a la publicacion de anuncios
discriminatorios por parte de las agencias de colocacion virtuales, dada la poca
vigilancia y seguimiento que dichas agencias ejercen sobre los empleadores
anunciadores a pesar de lo que sefiala el RDL 3/2015 y el RD 1796/2010, podemos
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asimismo observar una tendencia imparable a la cosificacion® de las personas
trabajadoras, tratamiento que queda en las antipodas de los principios que la
Organizacioén Internacional del Trabajo fija en su carta fundacional, al sefialar que “el
trabajo no es una mercancia” como principio basico contenido en la Declaracién
relativa a los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo
(Declaracion de Filadelfia), integrada como anexo a la Constitucion de la Organizacion
Internacional del Trabajo en 1944. Lejos de este mandato, proliferan las ofertas de
empleo en portales tradicionalmente dedicados a compra y venta de articulos de
segunda mano o portales inmobiliarios, donde se trata al trabajador como un articulo
més de intercambio comercial®’, lo que muestra una linea de actuacién antagénica al
concepto de trabajo decente como garantia de dignidad humana disefiado por la
Organizacion Internacional del Trabajo?.

6.2. Tratamiento de datos de caracter personal

Tal como ha sefialado la doctrina, la cesion de datos a los gestores que hacen servir
herramientas digitales para su tratamiento y almacenamiento entrafia un riesgo potencial
para los derechos fundamentales de intimidad y privacidad, y plantea la necesidad de
reforzar la tutela efectiva de la persona frente al tratamiento de sus datos®®, ante las
posibles vulneraciones del derecho fundamental a la intimidad y privacidad garantiza el
art. 18.1 CE, el secreto de las comunicaciones que protege el art. 18.4 CE, asi como la
Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal®.

Los portales electronicos de intermediacidén poseen una enorme virtualidad a la hora de
recoger los datos de los trabajadores y combinarlos de forma cruzada y selectiva,
extrayendo una enorme informacion a través de ellos y permitiendo a las empresas que
realicen perfiles que, en ocasiones, pueden ser discriminatorios. Asimismo, existen

% Concepto de commodification en palabras de Esping-Andersen, G., The Three Worlds of Welfare
Capitalism, Princenton University Press.

2" Como el caso de www.milanuncios.com o www.segundamano.es

8 Somavia, J. (2014) “El trabajo decente: una lucha por la dignidad humana”. Santiago de Chile,
Organizacién Internacional del Trabajo.

® Gofii Sein, J.L. (2017). “Nuevas tecnologias digitales, poderes empresariales y derechos de los
trabajadores: analisis desde la perspectiva del Reglamento Europeo de Proteccion de Datos de 20167,
Revista de Derecho Social, nim. 78/2017.

%0 (B.O.E. de 14 de diciembre de 1999)
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aplicaciones en Esparia que ponen en contacto a empresas con trabajadores para trabajos
en el sector servicios, tras lo cual la empresa puede incluso evaluar a las personas
trabajadoras tras la prestacion de dichos servicios®!, pudiendo incluso producirse lo que
se llamarian “listas negras”, esto es, ficheros de datos personales formados mediante “la
recogida y difusion de determinada informacion relativa a un determinado grupo de
personas, elaborada de conformidad con determinados criterios dependiendo del tipo de
lista negra en cuestion, que generalmente implica efectos adversos y perjudiciales para
las personas incluidas en la misma, que pueden consistir en discriminar a un grupo de
personas al excluirlas de la posibilidad del acceso a un determinado servicio o dafiar su
reputacion, entre las que destacan las que incluyen datos sobre la causa de suspension o
extincion de la relacion laboral, existencia de reclamaciones judiciales contra la empresa
efectuadas por el trabajador, asi como si es susceptible de nueva contratacion en funcién
de respuestas a preguntas que no se concretan, extremos estos Ultimos que pueden
afectar negativamente a la reputacion del trabajador y a su futura empleabilidad”, tal
como sefiala la jurisprudencia del Tribunal Supremo®.

En los tiempos en que la doctrina jurisprudencial constitucional reciente —y su mera
expectativa de confidencialidad- podria resultar insuficiente en este punto®®, se abre una
nueva puerta con la entrada en vigor del Reglamento UE 2016/679, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de
estos datos (Reglamento general de proteccion de datos)**, ya que éste puede suponer un
paso muy importante a favor de la proteccion de datos en estos supuestos.

En lo relativo a la actividad desarrollada por estas agencias de colocacién virtuales, hay
que tener presente las especiales cautelas que establece el Reglamento 2016/679 en la
“elaboracion de perfiles”, entendiendo por ello “toda forma de tratamiento automatizado
de datos personales consistente en utilizar datos personales para evaluar determinados

31 Todoli Signes, A. (2016) “;Ha llegado el fin de las ETTs derivado de la Economia colaborativa?”,
disponible en https://adriantodoli.com/2016/05/31/ha-llegado-el-fin-de-las-etts-derivado-de-la-economia-
colaborativa/

%2 En base a ello, la STS (Sala de lo Civil) de 12 de noviembre de 2015 (RJ 2015\5063) condend a la
empresa a pagarle al trabajador una indemnizacién de 30.000 euros por informar a otra empresa sobre las
razones del despido del trabajador.

% Cardona Rubert, M.B. (2012). Reinterpretacion de los derechos de intimidad y secreto de las
comunicaciones en el modelo constitucional de relaciones laborales: un paso atras. Comentario a la STC
241/2012, de 17 de septiembre", Revista de Derecho Social, n° 60/2012, pp. 169y ss.

% Por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.
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aspectos personales de una persona fisica, en particular para analizar o predecir aspectos
relativos al rendimiento profesional, situacion economica, salud, preferencias
personales, intereses, fiabilidad, comportamiento, ubicacion o movimientos de dicha
persona fisica” (art. 4.4 del Reglamento 2016/679). Todo interesado tendra derecho a no
ser objeto de una decision basada Unicamente en el tratamiento automatizado, incluida
la elaboracion de perfiles, que produzca efectos juridicos en €l o le afecte
significativamente de modo similar (art. 22 del Reglamento 2016/679).

La persona interesada siempre podra pedir a la agencia de colocacion informacion sobre
dichos perfiles, pues el art. 13 sefiala que, ante la existencia de decisiones automatizas,
incluida la elaboracion de perfiles, la persona interesada podra obtener la informacion
significativa sobre la légica aplicada, asi como la importancia y las consecuencias
previstas de dicho tratamiento (art. 13.2.f del Reglamento 2016/679), incluso cuando la
informacién se haya obtenido con el consentimiento de la persona interesada. Los
principios de “tratamiento leal y transparente” exigen que se informe al interesado de la
existencia de la operacion de tratamiento y sus fines (art. 5.1.a del Reglamento
2016/679)*. El responsable del tratamiento debe facilitar al interesado cuanta
informacién complementaria sea necesaria para garantizar un tratamiento leal y
transparente, habida cuenta de las circunstancias y del contexto especifico en que se
traten los datos personales.

Asimismo, los Estados miembros podréan, a través de disposiciones legislativas o de
convenios colectivos, establecer normas mas especificas para garantizar la proteccion de
los derechos y libertades en relacion con el tratamiento de datos personales de los
trabajadores en el ambito laboral (art. 88 del Reglamento 2016/679)*. Dichas normas
incluirdn medidas adecuadas y especificas para preservar la dignidad humana de los
interesados asi como sus intereses legitimos y sus derechos fundamentales, prestando
especial atencion a la transparencia del tratamiento®’. El plazo de transposicion es el 25
de mayo de 2018.

% De acuerdo con el art. 5.1.a), “los datos seran tratados de manera licita, leal y transparente en relacion
con el interesado («licitud, lealtad y transparencia»)”.

% El 88.1 del Reglamento 2016/679 matiza que “a efectos de contrataciéon de personal, ejecucion del
contrato laboral, incluido el cumplimiento de las obligaciones establecidas por la ley o por el convenio
colectivo, gestion, planificacion y organizacion del trabajo, igualdad y diversidad en el lugar de trabajo,
salud y seguridad en el trabajo, proteccion de los bienes de empleados o clientes, asi como a efectos del
ejercicio y disfrute, individual o colectivo, de los derechos y prestaciones relacionados con el empleo y a
efectos de la extincion de la relacion laboral”.

%7 Se incluye “la transferencia de los datos personales dentro de un grupo empresarial o de una unién de
empresas dedicadas a una actividad econémica conjunta y a los sistemas de supervision en el lugar de
trabajo”. (art. 88.2 del Reglamento 2016/679).
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7) EIl papel de los actores ante las vulneraciones de derechos en el &mbito de
las plataformas digitales

7.1.  Lalabor inspectora: dificultades y retos

Como se ha adelantado, la incidencia de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion en la intermediacion privada puede comportar el problema de la
utilizacion de las plataformas electrénicas para eludir derechos laborales, incluyendo
derechos fundamentales vinculados con el principio de igualdad y de privacidad. Esta
circunstancia resulta especialmente grave si tenemos en cuenta la consideracion de la
intermediacion como servicio de carécter publico (art. 3 del RD 1796/2010).

Ello obliga a abordar el papel que juega de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
y los problemas que puede encontrarse esta en el ejercicio de su labor inspectora. Uno
de los més frecuentes es la necesidad de identificar la sede social fisica del portal
electronico (en especial cuando la empresa de colocacion se encuentra fuera de Esparia).
Asi, aunque existe la obligacion de solicitar una autorizacion administrativa para el
inicio de su actividad derivada del art. 9 del Real Decreto 1796/2010, de 30 de
diciembre, por el que se regulan las agencias de colocacién®®, no es menos cierto que
muchos de estos portales tienen su sede social fuera de Espafia.

En estos casos cobra carta de naturaleza la necesidad de cooperacion internacional de la
Inspeccion de Trabajo, en especial a la hora de aplicar el ordenamiento sancionador ante
determinadas vulneraciones y, de manera particular aquellas que supongan una
vulneracién de los derechos fundamentales constitucionales, como los que se han puesto
como ejemplo en el apartado anterior respecto al principio de igualdad y no
discriminacion. En 2017, la OIT publico un estudio en el que precisamente se destaca
el papel de las nuevas tecnologias a la hora de favorecer la labor inspectora y la
cooperacion internacional entre inspecciones®®.

% Para lo que la agencia debera aportar los siguientes datos: a) identificacion de la entidad solicitante; b)
denominacidn de la entidad; c) domicilio de la entidad, d) ndmero de identificacion fiscal y cédigo de
cuenta de cotizacion a la Seguridad Social; €) ubicacion de los centros de trabajo desde donde va a
realizar su actividad. Las entidades que casen ofertas y demandas de empleo utilizando exclusivamente
medios electrdnicos estardn exentas de presentar los datos recogidos en la letra e).

% OIT (2017). Utilizacién de tecnologias de la informacion y de la comunicacion en las inspecciones del
trabajo. Una vision comparada en torno a paises seleccionados. Publicaciones de la Organizacién
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En cambio, otros problemas son mas dificiles de solventar, como se refleja en la
jurisprudencia comunitaria cuando la legislacion de un Estado miembro permite a las
agencias de colocacion el cobro de tarifas por efectuar la intermediacion®® (por ejemplo,
proporcionando unos “bonos” por parte de Bundesagentur o servicio pubico de empleo
aleman). El hecho de que la legislacion espafiola (art. 34.4 del RD 3/2015 y art. 17.e del
RD 1796/2010) prohiba el cobro de tarifas a los trabajadores por parte de las agencias
de colocacion —obligando a la gratuidad por la prestacion de dichos servicios- implica
que dicha conducta pueda ser sancionable en Espafia cuando dichas agencias operen en
territorio espafiol.

Resulta de utilidad la previsién de determinadas clausulas destinadas a facilitar las
citaciones, solicitudes de documentacién, notificacion de requerimientos y demas
actuaciones que exijan la localizacién de la empresa e identificacion de su representante
legal. Dichas clausulas suelen prever que, en caso de que hubiese dificultades de
localizacion de la sede social de la empresa o de identificacion de su representante legal
(o de sus administradores si se trata de sociedades), se requerira, a estos efectos, la
colaboracion de la autoridad regional o, en su caso, de la autoridad central de la
Inspeccién de Trabajo del pais vecino®. Sin embargo, son pocos los convenios de
cooperacion internacional que Espafia ha firmado con otros paises en materia de
Inspeccién de Trabajo*?, y ademas las clausulas se suelen centrar en materia de
accidentes de trabajo y en desplazamientos transnacionales, por lo que esta cuestion no
es una de las prioritarias a tratar en dichos instrumentos convencionales.

Una de las premisas de partida es que toda empresa ha de facilitar los datos que le
requiera la Inspeccion de Trabajo, en base a lo previsto en el articulo 50 de la LISOS,
apartado 2, segun el cual “las acciones u omisiones que perturben, retrasen o impidan el

Internacional del Trabajo, Ginebra 2017. http://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---americas/---ro-
lima/---sro-santiago/documents/publication/wcms_614905.pdf

“ STJUE de 11 de enero de 2007, caso Innovative Technology Center GmbH (ITC) contra
Bundesagentur, C-2018/05.

* Acuerdo de intercambio de informacién y cooperacion entre la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social de Espafia y la Inspeccion General de Trabajo de Portugal (2002).

2 Acuerdo de intercambio de informacién y cooperacion entre la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social de Espafia y la Inspeccién General de Trabajo de Portugal (2002); Convenio de colaboracion entre
las Inspecciones de Espafia y Francia (2010); Acuerdo de entendimiento y colaboracion para el
intercambio de informacion y cooperacion entre la Inspeccion de Trabajo de Polonia y la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social de Espafia (2010); Memorandum de entendimiento y colaboracién para el
intercambio de informacién y cooperacion entre la Inspeccién de Trabajo de Rumania y la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social de Espafia (2009).
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ejercicio de las funciones que, en orden a la vigilancia del cumplimiento de las
disposiciones legales, reglamentarias y convenios colectivos tienen encomendadas los
Inspectores de Trabajo y Seguridad Social y los Subinspectores de Empleo y Seguridad
Social, serén constitutivas de obstruccion a la labor inspectora que se calificaran como
graves”. En base, pues, a dicho precepto, puede concluirse que supone un acto de
obstruccién a la labor inspectora®® que la Inspeccién de Trabajo requiera la informacién
por correo electronico y no obtenga respuesta alguna por parte del portal electronico de
colocacion.

La diferencia respecto a otras actitudes de obstruccién a la labor inspectora es que aqui
el acto se produciria no por accion, sino por omision, al no recibir respuesta la
Inspeccién de Trabajo por parte de la agencia de colocacién que hace servir el portal de
internet. No obstante, puede encontrarse algin ejemplo en la jurisprudencia de esta
actitud de obstruccion por omisién —por ejemplo, en un supuesto en que, a la llegada de
los inspectores a una finca cuatro personas salen corriendo del lugar y no vuelven a
aparecer, sin que se adoptase por parte del empresario ninguna medida para retener a las
personas que hufan de dicha finca**.

A nivel de infracciones y sanciones, hay que recordar que los articulos 14 y ss. de la
LISOS tipifican las diferentes infracciones susceptibles de ser cometidas por las
agencias de colocacion. Singularmente, por lo que aqui se ha analizado, el art. 16.1c)
LISOS establece que es infraccion muy grave “solicitar datos de caracter personal en los
procesos de seleccidn o establecer condiciones, mediante la publicidad, difusién o por
cualquier otro medio, que constituyan discriminaciones para el acceso al empleo por
motivos de sexo, origen, incluido el racial o étnico, edad, estado civil, discapacidad,
religion o convicciones, opinion politica, orientacion sexual, afiliacion sindical,
condicidn social y lengua dentro del Estado”.

7.2.  Tutela judicial, medidas cautelares y accion de cesacion

Desde la entrada en vigor de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, el juez social conocera
de las cuestiones litigiosas entre empresarios y trabajadores como consecuencia del
contrato de trabajo (art. 2.a) LRJS) lo que incluyen también los actos preparatorios y
previos, asi como las cuestiones relativas a la intermediacion laboral, en los conflictos

*Vid. la STS 30-5-2017 (RJ 2017\3494).

* Vid. por ejemplo, la STS de 14 de julio de 2016 (RJ 2016\4415). reconociendo ante los inspectores que
eran trabajadores a los que no habia habido tiempo de preparar los papeles y sin aportar su identificacion.
También la STS de 24 de abril de 2012 (RJ 2012\8525), al no entregarle al Inspector las evaluaciones
higiénicas realizadas.
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que surjan entre los trabajadores y los servicios publicos de empleo, las agencias de
colocacion autorizadas y otras entidades colaboradoras de aquellos y entre estas Gltimas
entidades y el servicio publico de empleo correspondiente (art. 2.p LRJS). No obstante
esta tutela procesal, la realidad es que las demandas en estos estadios previos de la
relacion laboral son muy escasas. Asi, aunque la vulnerabilidad ante los supuestos de
discriminacion o incluso de discriminacién mdltiple comienza antes de celebrarse el
contrato de trabajo, el trabajador no suele solicitar la tutela ante los tribunales sociales
en dichos estadios precontractuales siguiendo el procedimiento de tutela de los derechos
fundamentales y libertades publicas de los arts. 177 a 184 LRJS.

De acuerdo con el procedimiento especial en materia de derechos fundamentales (art.
180.5 LRJS), la convocatoria tiene lugar por citacion a las partes y al Ministerio Fiscal,
dentro del dia siguiente a la admision de la demanda o a la solicitud, celebrandose el
incidente dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, resolviéndose al término de la
audiencia mediante auto dictado de viva voz.

De llegar a plantearse la demanda, resulta especialmente interesante que en estos casos
se refuerce la legitimacion activa de las personas trabajadoras a través de la
personacion, como coadyuvantes, del sindicato al que pertenezca el trabajador o
trabajadora, de cualquier otro sindicato mas representativo, asi como de aquellas
entidades publicas o privadas entre cuyos fines se encuentren la promocién y defensa de
los intereses legitimos afectados, como podria ser, en los casos de denuncia de ofertas
discriminatorias, el Institut Catala de les Dones o el Instituto de la Mujer. La ventaja de
dicha participacion como coadyuvantes —a pesar de que no puedan personarse, ni
recurrir ni continuar el proceso sin el concurso de la voluntad del trabajador o
trabajadora perjudicada-, es que pueden dar una notable difusion a través de sus redes
sociales. La denuncia social y la repercusion mediatica que la reprobacion de dichos
organismos publicos o privados puede tener, puede ser un paso muy importante a la
hora de conseguir la efectividad de la tutela a través de esta modalidad procesal.

Asimismo, una vez planteada la demanda de tutela de derechos fundamentales en casos
graves de anuncios discriminatorios, podrian hacerse valer las medidas cautelares
previstas en el art. 79 LRJS para solicitar el bloqueo de la web anunciadora de las
ofertas discriminatorias, que se regiran por lo dispuesto en los arts. 721 a 747 LEC, con
la necesaria adaptacion a las particularidades del proceso social y oidas las partes®.

*® Con arreglo al art 728 LEC, s6lo podran acordarse medidas cautelares si quien las solicita justifica, que,
en el caso de que se trate, podrian producirse durante la pendencia del proceso, de no adoptarse las
medidas solicitadas, situaciones que impidieren o dificultaren la efectividad de la tutela que pudiere
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Hasta el momento presente, no hay experiencias en las que pueda constatarse la
imposicion del bloqueo de paginas web como medida cautelar para evitar el dafio que
suponen las ofertas discriminatorias o contrarias a los derechos fundamentales o a la
dignidad de las personas trabajadoras. Y ello a pesar de que el art. 180 LRJS contempla,
en referencia a dichas medidas cautelares, la posibilidad de que el juez o tribunal pueda
acordar la suspension de los efectos del acto impugnado cuando su ejecucion produzca
al demandante perjuicios que puedan hacer perder la pretension de tutela, siempre que
dicha suspensidn no cause una perturbacion grave y desproporcionada a otros intereses
superiores constitucionalmente protegidos.

En cambio, si que es mas frecuente la estimacion de medidas cautelares en el &mbito de
los derechos colectivos. Por ejemplo, la aplicacion de dicha medida cautelar destinada a
paralizar el ejercicio del derecho de huelga durante las fechas navidefias de los
trabajadores de Madrid Barajas en el centro de trabajo de AENA Aeropuerto Adolfo
Suarez Barajas de Madrid para los dias de 21 de diciembre de 2017 a 8 de enero de
2018 —solicitando en el suplico ademas de ilegalidad del preaviso de huelga la
desconvocatoria de la misma*. Pueden verse otro ejemplo de ello en el auto de la
Audiencia Nacional de 14 de mayo de 2015, en el que se suspendio la huelga convocada
por la asociacion de futbolistas espafioles, debido a que la celebracion de la huelga

otorgarse en una eventual sentencia estimatoria (periculum in mora). El solicitante de medidas cautelares
también habra de presentar con su solicitud los datos, argumentos y justificaciones documentales que
conduzcan a fundar, por parte del Tribunal, sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio provisional e
indiciario favorable al fundamento de su pretension. En defecto de justificacion documental, el solicitante
podra ofrecerla por otros medios de prueba, que debera proponer en forma en el mismo escrito. Salvo que
expresamente se disponga otra cosa, el solicitante de la medida cautelar debera prestar caucion suficiente
para responder, de manera rapida y efectiva, de los dafios y perjuicios que la adopcion de la medida
cautelar pudiera causar al patrimonio del demandado.

*® Vid. Auto del Juzgado de lo Social nim. 10 de Madrid de 19 de diciembre de 2017 (JUR 2018\2681),
que determina la procedencia de acordar la medida cautelar solicitada en tanto que la peticién por un lado,
encuentra adecuado encaje en el nimero 7° del articulo 727 LEC y por otro lado, valorando
proporcionalmente los efectos del preaviso de Huelga de los vigilantes de seguridad destinados en el
Aeropuerto Adolfo Suarez Barajas de Madrid en las fechas indicadas en el preaviso (21.12.2017 a
08.01.2018), en las que es de publico y notorio conocimiento la existencia de la mayor afluencia de
pasajeros del afio, por tanto de no atenderse la medida cautelar solicitada el caos y desconcierto que una
huelga en un servicio de transporte publico ocasiona no tendria reparacion posible para los miles de
usuarios a los que la decisién adoptada por los promotores del preaviso acarrearia entre los dias 21 de
diciembre 2017 a 08 de enero de 2018, puesto ello en relacion con los intereses objeto de reclamacion por
parte de los trabajadores a la empresa, y a su vez ponderando la posibilidad de si tras el juicio la decision
de huelga adoptada pueda, resultar o no revocada por una sentencia judicial firme. Es decir, ha de darse
primacia a la defensa de los intereses generales de la sociedad en materia de servicio publico de transporte
en fechas en las que la mayoria de pasajeros -y también trabajadores- disponen de determinados dias del
afio para el traslado a distinta localidad de su lugar de trabajo.
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impediria concluir el campeonato de Primera y Segunda Divisién B en las fechas
indicadas®’.

El juez deberd valorar la admision de la medida cautelar en base a los siguientes
parametros*. En primer lugar, la instrumentalidad, pues la medida cautelar sera
exclusivamente conducente a hacer posible la efectividad de la eventual sentencia que
se dicte en el proceso del que estd conociendo el tribunal o del que se inicie, por lo que
se supedita a la pretension contenida en el proceso principal; b) proporcionalidad, de
manera que la medida cautelar debe ser la menos gravosa o perjudicial para el
demandado de las posibles igualmente eficaces; c) eventualidad, la medida cautelar se
supedita al proceso al que sirve y solo subsiste mientras no se haya dictado sentencia®;
y d) homogeneidad, puesto que el tribunal podréa acordar como tales las que consistan en
ordenes y prohibiciones de contenido similar a lo que se pretenda en el proceso, sin
prejuzgar la sentencia que en definitiva se dicte (art. 726.2 LEC). Asi pues, ha de ser
homogénea y armonica con la tutela judicial que se solicita en el proceso.

Reforzando esta posibilidad, hay que tener en cuenta que las agencias de colocacion
digitales son “prestadores de servicios de la sociedad de la informacion” que quedan
incluidas dentro del &mbito de aplicacion de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios
de la Sociedad de Informacién y de Comercio Electrénico®, por lo que también es
posible plantear una accion de cesacién en virtud del art. 30 de la Ley 34/2012, contra
aquellas conductas que lesionen intereses colectivos o difusos de los usuarios. En el
anexo final de definiciones, se conceptualizan como "servicios de la sociedad de la
informacién” o "servicios" todo servicio prestado normalmente a titulo oneroso, a
distancia, por via electronica y a peticion individual del destinatario; y como "servicio
de intermediacion™ aquel servicio de la sociedad de la informacion por el que se facilita

" Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Social, Seccién 1?) de 14 mayo de 2015 (AS 2015\776),
sefiala que “Por lo demas, se ha probado que la celebracién de la huelga impediria concluir el campeonato
de Primera y Segunda Division B en las fechas indicadas, lo que provocard un grave desorden
organizativo, cuya resolucion es muy dificil de resolver por los compromisos internacionales de Espafia y
de los propios clubes, asi como por las propias fechas de vacaciones de los futbolistas, sin olvidar que
AFE anunci6 que se reservaba la ampliacion de los dias de huelga iniciales, lo que nos permite concluir
que, si no se adoptara la medida solicitada, se producirian situaciones, que impedirian o dificultarian
gravemente la tutela judicial que pudiera otorgarse caso de una eventual sentencia estimatoria,
concurriendo, por tanto, los requisitos del art. 728 LEC “.

*® Vid. en Guillén Olcina, J.J. (2012). “Actos preparatorios. Anticipacion de la prueba y su
aseguramiento. Medidas cautelares”, Aranzadi Social, num. 10/2012.

* Por ello la medida cautelar se caracteriza por ser temporal, provisional, condicionada, y susceptible de
modificacion y alzamiento: podra ser modificada o revocada durante el curso del procedimiento si
cambiaran las circunstancias en virtud de las cuales se hubieran adoptado.

%0 (B.O.E. de 12 de julio de 2002)
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la prestacion o utilizacion de otros servicios de la sociedad de la informacion o el acceso
a la informacion®.

Segln el art. 10 de la Ley 34/2012, la agencia de colocacion electrénica -como
prestador de servicios de la sociedad de la informacion- estara obligada a disponer de
los medios que permitan, tanto a los destinatarios del servicio como a los drganos
competentes, acceder por medios electronicos, de forma permanente, fécil, directa y
gratuita, a la siguiente informacion: a) su nombre o denominacién social; su residencia
o domicilio o, en su defecto, la direccion de uno de sus establecimientos permanentes en
Espafia; su direccion de correo electronico y cualquier otro dato que permita establecer
con él una comunicacion directa y efectiva; b) los datos de su inscripcion en el Registro
Mercantil en el que, en su caso, se encuentren inscritos o de aquel otro registro publico
en el que lo estuvieran para la adquisicion de personalidad juridica o a los solos efectos
de publicidad; c) en el caso de que su actividad estuviese sujeta a un régimen de
autorizacion administrativa previa, los datos relativos a dicha autorizacion y los
identificativos del 6rgano competente encargado de su supervision.

En el art. 8 se preve las restricciones a la libertad del servicio cuando se atenta, entre
otros, contra el respeto a la dignidad de la persona y al principio de no discriminacion
por motivos de raza, sexo, religion, opinion, nacionalidad, discapacidad o cualquier otra
circunstancia personal o social. Como se ha avanzado, es posible plantear una accion de
cesacion en virtud del art. 30 de la Ley 34/2012, contra las conductas que lesionen
intereses colectivos o difusos de los usuarios. Tal como dispone la normativa, dicha
accion se dirige a obtener una sentencia que condene al demandado a cesar en la
conducta contraria a dicha norma y a prohibir su reiteracion futura. Asimismo, la accién
también podra ejercerse para prohibir la realizacion de una conducta cuando ésta haya
finalizado al tiempo de ejercitar la accion, si existen indicios suficientes que hagan
temer su reiteracion de modo inminente.

La accion de cesacion se ejercera conforme a las prescripciones de la Ley de
Enjuiciamiento Civil para esta clase de acciones®®. Por su parte, el articulo 728 LEC al

*1 Son servicios de intermediacion la provision de servicios de acceso a Internet, la transmision de datos
por redes de telecomunicaciones, la realizacion de copia temporal de las paginas de Internet solicitadas
por los usuarios, el alojamiento en los propios servidores de datos, aplicaciones o servicios suministrados
por otros y la provision de instrumentos de blsqueda, acceso y recopilacion de datos o de enlaces a otros
sitios de Internet.

52 Segun el art. 31, poseen legitimacion activa para interponer la accién de cesacion Estan legitimados
para interponer la accion de cesacion: a) las personas fisicas o juridicas titulares de un derecho o interés
legitimo, incluidas aquéllas que pudieran verse perjudicadas por infracciones de las disposiciones
contenidas en los articulos 21 y 22, entre ellas, los proveedores de servicios de comunicaciones
electrénicas que deseen proteger sus intereses comerciales legitimos o los intereses de sus clientes; b) los
grupos de consumidores o usuarios afectados, en los casos y condiciones previstos en la Ley de
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regular el peligro por la mora procesal; la apariencia del buen derecho y la caucion™ en
el dltimo parrafo del n° 3 indica que en los procedimientos en los que se ejercite una
accion de cesacion en defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de
los consumidores y usuarios, el tribunal, atendidas las circunstancias del caso, asi como
al entidad econdémica y la repercusion social de los distintos intereses afectados, podra
dispensar al solicitante de la medida cautelar del deber de prestar caucion.

8) A modo de reflexion final: retos de futuro desde un presente que ya lo
requiere

Para la OCDE, las mejores practicas sobre nuevas tecnologias en el ambito de la
intermediacion se centran en los servicios publicos de empleo. Un informe de este
organismo recomienda una serie de medidas de modernizacion de servicios publicos de
empleo (caso de algunos paises nordicos) y aporta recomendaciones interesantes que
rompen la idea de que los servicios publicos de empleo son obsoletos o ineficaces. Asi,
el programa de co-navegacion o gestion multicanal de Suecia implica basicamente que
un trabajador o empresario que estd en linea y no puede encontrar informacion o
completar un servicio puede hacer clic sobre un banner que le permite al empleado del
servicio publico ver la pantalla y proporcionarle ayuda. Se produce un uso de chat,
texto, audio y video que incrementa la eficacia de la intermediacion®™. La
reconsideracion de la actividad de colocacién como servicio publico obliga a
replantearse el papel de los servicios publicos de empleo y su apuesta por estas vias.

Desde la perspectiva de género, también hay retos importantes, como lo pone de
manifiesto la E-plataform for women entrepreneurs (2016), que muestra como el uso de
las herramientas digitales resulta méas Gtil a la hora de facilitar herramientas para ayudar

Enjuiciamiento Civil; c) las asociaciones de consumidores y usuarios que retnan los requisitos
establecidos en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
0, en su caso, en la legislacién autondmica en materia de defensa de los consumidores; d) el Ministerio
Fiscal; e) el Instituto Nacional del Consumo y los 6érganos correspondientes de las Comunidades
Auténomas y de las Corporaciones Locales competentes en materia de defensa de los consumidores; f) las
entidades de otros Estados miembros de la Unién Europea constituidas para la proteccion de los intereses
colectivos o difusos de los consumidores que estén habilitadas ante la Comision Europea mediante su
inclusion en la lista publicada a tal fin en el "Diario Oficial de las Comunidades Europeas".

¥ OCDE (2015). “El mundo de los servicios publicos de empleo. Desafios, capacidades y perspectivas
para los servicios publicos de empleo en el nuevo mercado laboral”, publicaciones del BID, AMSPE y
OCDE, p. 140. “las encuestas sobre la satisfaccion del cliente muestran que mas del 90% de los usuarios
de los SPE estan satisfechos con este tipo de servicio. De hecho, el 92% de casi 1.600 encuestados
declar6 que “elegirian nuevamente este tipo de apoyo/ayuda”.
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a las mujeres que desean emprender su propio negocio®. En definitiva, muy lejos de la
actividad a la que nos tienen acostumbradas las agencias de colocacién digitales, al
publicar anuncios discriminatorios que vulneran la normativa internacional, las
directivas europeas y el propio ordenamiento interno.

> https://wegate.eu/
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